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»Es ist von der groften Wichtigkeit,
zum Vorteil der Wissenschaften ungleichartige
Prinzipien voneinander zu scheider, jede in
ein besonderes System zu bringen, damit sie
eine Wissenschaft ihrer eigenen Art ausmachen,
um dadarch die UngewiBheit zu verhiiten, die
ans der Vermengung entspringt, da man nicht
wohl unterscheiden kann, welcher von beiden
teils die Schranken, teils anch die Verirrungen,
die sich im Gebranche derselben zutragen
michten, beizumessen sein diirften.“

»Diese Absonderung hat, aufer dem — —
Nutzen, den sie schafft, noch einen besonderen
Reiz, den die Einheit der Erkenntnis bei sich
fithrt, wenn man verhiitet, da8 die Grenzen
der Wissenschaften nicht ineinander laufen,
sondern ihre gehdrig abgeteilten Felder ein-
nehmen.

Kant, Metaphysische Anfangsgriinde der
Naturwissenschaft, Vorrede.
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Einleitung.
§ 1. Die Aufgabe.

Jede systematische Darstellung von Rechtsnormen heischt
die Losung zweier verschiedener Reihen von Fragen, die auch
zwei ganz verschiedene Methoden erfordern:

Die eine Reihe geht auf die Feststellung dessen hin, was
von den zn bearbeitenden Rechtsnormen gefordert wird; die
andere Reihe aber ist daranf gerichtet, was die Forderung
einer Rechtsnorm, ganz abgesehen von ihrem besonderen
Forderungsinhalt, iiberhaupt bedeutet.

Die Losung dieser zweiten Reike von Fragen muf der
ersten vorangehen. Die Darstellung eines besonderen Rechts-
inhaltes hat eine Kenntnis dessen zur Voraussetzung, was ein
Rechtsinhalt iiberhaupt bedeutet.

Wollen wir auf Grund dieser verschiedenen Gesichts-
punkte verschiedene Rechtswissenschaften unterscheiden, so
konnen wir an die Spitze einer Einteilung der Rechtswissen-
schaften die Unterscheidung der Rechtsinhaltswissenschaften
und der Wissenschaft von der Rechtsform stellen,

Es ist neuerdings wieder Ofters darauf hingewiesen
worden, dafi jede streng technisch-juristische Untersnchung
zu Fragen hinleitet, die bereits jenseits dieser technisch-
juristischen Untersuchungen liegen. Aber das Verhiltnis
dieser, auch als metajuristische bezeichneten, Fragen zn den
im engeren Sinne technisch-juristisch genannten wird nur zu
héufig verkannt. Man darf nicht glauben, daf wenn irgend-
welche Fragestellungen als metajuristische, d.i. als mit den
Methoden der sogen. technischen Jurisprudenz nichi lésbare,
erkannt worden sind, dieselben damit fiir die Jurisprudenz
auch abgetan seien; es ist irrtiimlich, anzunehmen, daB eine
Jurisprudenz in strenger Abkehr von solcher Vorjurisprudenz
miglich sei, und daB sich die Losung simtlicher Fragen,

deren die Jurisprudenz, d. i. die sogen. positive Rechtswissen-
Som16, Juristische Grundlehre, 1



2 Einleitung.

schaft bedarf, mittels der speziellen technisch - juristischen
Methode erzwingen 1i6t, wie dies gar nicht selten ebenfalls
versucht wird.

Die vorliegende Untersuchung unternimmt eben den Nach-
weis, dal es Fragen gibt, deren Lisung fiir jede Jurisprudenz
ganz unerldflich ist, aber mit der speziellen juristischen
Methode niemals erhofft werden kann, und versucht sodann
eine systematische Behandlung aller hieher gehbrigen Fragen
zu liefern, also ein System zu entwerfen, das auch als Prole-
gomena zu einer jeden kiinftigen Jurisprudenz bezeichnet
werden kionnte, wenn man eine solche Bezeichnung nicht zu-
gleich als Anmafung einer unfehlbar richtigen Losung aller
hier aunfgeworfenen Fragen, sondern nur als nachdriickliche
Betonung des richtigen Verhiltnisses jener beiden Rechts-
lehren zu einander gelten lassen wollte.

3 2. Die verschiedenen Wissenschaften vom Rechtsinhalt.

Die hier zn entwickelnde Lehre von der Rechtsform ist
die Voraussetzung jeder Lebre, die auf die Erforschung eines
Rechtsinhaltes gerichtet ist, sie steht aber in einer ganz be-
sonders engen Beziehung zu jener Rechtsinhaltslehre, die ge-
wohnlich als Jurisprudenz, auch als ,positive Rechtswissen-
schaft® hezeichnet zu werden pflegt.

Es sind nédmlich verschiedene Liehren vom Rechtsinhalt
moglich. Zunichst die Jurisprudenz in engerem Sinne, von der
wir noch ausfithrlicher sprechen wollen, die sich die syste-
matische Darstellung des Inhaltes einer bestimmten Rechts-
ordnung zum Gegenstand macht und zu welcher der EKinfach-
heit halber auch die vergleichende Betrachtung des Inhaltes
verschiedener Rechtsordnungen hinzugezihlt werden mag.

Sodann kann der Inhalt von Rechtsnormen nach irgend-
welchen Wertgesichtspunkten erortert werden. Es kommt
hiebei nicht mebr die systematische Ertrterung eines gegebenen
Norminhaltes sine ira ef studio in Betracht, sondern es kommt
vielmehr daranf an, wie ein Rechtsinhalt unter irgendwelchen
zugrunde gelegten Umstédnden beschaffen sein sollte, nm einem
angelegten Mafistabe zn entsprechen.



§ 2. Die verschiedenen Wissenschaften vom Rechtsinhalt. 3

Die strenge Scheidung dieser Rechtswissenschaft von der
Jurisprudenz im engeren Sinne wird vielleicht sofort auf den
Widerspruch stofien, daf eine Jurisprudenz ohne die Anlegung
von WertmafBstiben iiberhaupt nicht zugegeben werden konne.
doch es ist hier nicht der Ort, auf diese Unterschiede n#her
einzugehen. Es ist uns vorlinfig auch nur um die Andeutung
einer Unterscheidung zu tun, die unter dem Namen der Ge-
sichtspunkte de lege lata und de lege ferenda jedem Juristen
geldufig ist.

Ist auch eine Jurisprudenz im engeren Sinne des Wortes
ohne Wertgesichtspunkte nicht mdglich, so miissen es jeden-
falls im betreffenden Rechtsinhalt selbst liegende Wertgesichts-
punkte sein, deren sie sich zu bedienen hat, wihrend die im
Gegensatz dazu als wertende bezeichnete Rechtswissenschaft
auBerhalb des Rechtsinhaltes liegende Werte zur Beurteilung
heranzieht.)) Es macht hiebei vom methodologischen Gesichts-
punkte aus keinen Unterschied, ob die kritische Bewertung
an einen gegebenen Rechtsinhalt ankniipft, oder ob es sick
um den Vorschlag eines Rechtsinhaltes (fiir nach Zeit und
Volk gegebene Umstinde) ohne unmittelbare Kritisierung des
bestehenden handelt.

Diese Art von Rechtswissenschaft wird zumeist als Rechits-
politil; bezeichnet, und es brauncht wohl nicht erst hervor-
gehoben zu werden, daf ihre logische Eigentiimlichkeit dadurch
keinen Abbruch erleidet, daf sie h#éufiz mit der Jurisprudenz
im engeren Sinne vermengt auftritt, wie ja bei einer methodo-
Jogischen Kinteilung der Wissenschaften davon abzusehen ist.
ob die empirisch herausgebildeten Wissenschaften sich immer
nur mit je einer oder aber auch mit verschiedenen dieser
methodologischen Kategorien decken.?)

) v. Verpross, Zum Problem der Rechisunterworfenheit des Geset:-
gebers, 1916, S.-A. aus ,Juristische Blitter® S. 4: ,An (dem Rechtsinhalt)
darf die positive Rechtswissenschaft nur eine immanente, keinesfalls aber
eine (dem positiven Rechte gegeniiber) transzendente Kritik iiben.

?) Die Lehren vom Wert des Rechtes oder vom richtigen Recht er-
scheinen hiufiz auch unter der Bezeichnung Sozialpolitik oder — nament-
lich, wenn sie sich anf das Gebiet des Staatsrechts beschrinken — Politik
schlechthin, wobei wiederum zu bemerken ist, da unter Politik amch

1*
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Eine dritte Art der Rechtsinhaltswissenschaften, die ge-
schichitliche, betrachtet den Rechtsinhalt unter dem Gesichts-
punkte seines Entstehens, seiner Anderung und seines Ver-
gehens. Sie untersucht die Ursachen, die einen speziellen
Rechtsinhalt hervorgebracht haben, seine Bedingtheit sowohl
als seine Wirkung und sein Vergehen, und beschreibt den
Verlauf von Verinderungen, den er durchgemacht hat.

Wird hingegen nur die systematische Darstellung des In-
haltes von Rechtsnormen, die irgendwo und irgendwann in der
Vergangenheit gegolten haben, unternommen, so wird eine solche

wieder anderes als reine Bewertungsfragen verstanden wird. Vgl. u. a.
ZorNs ,theoretische Politik” und ,Politik als Kanst“ in Handbuch der
Politik 1,1, ferner Remms Staatsmachtlehre (oder historische Politik) und
Staatskunstlehre (oder theoretische Politik). Innerhalb der letzteren
unterscheidet er die Staatsklugheitslehre oder praktische Politik und
»die Staatszweckmifigkeitslehre oder theoretische Politik im engeren
Sinne“. Mit der letzteren ist eine Politik der Zwecke, mit der ersteren
eine solche der Mittel gemeint. TUber verschiedene Bedeutungen des
Wortes vgl. Remm, ebenda 8. 8/9; sodann Beronzaemer in Handbuch der
Politik, 1, 8. 14—19; Brrovzusmer, Politik als Wissenschaft, Arch. f.
Rechts- und Wirtschaftsphilosophie I, 1907—1908, 8.210—218; Boxvcer,
Die Kritik des positiven Rechts, Arch. f. Rechts- und Wirtschaftsphilosophie,
VII, 8. 69—80; Gumrrowicz, Soziologie und Politik, 1892 ; Towwies, Sozio-
logie und Politik, Ztschr. f. Politik, 1908, 8.219-~229; v. Herrrive, Art.
»Politik* im Staatslexikon der Girres-Gesellschaft, 2. Aufl., TV, 1903,
8. 546—562 ; RarzeNuorer, Wesen und Zweck der Politik, 1893 ; R. ScamipT,
Wege und Ziele der Politik, Ztschr. f. Politik, I, 1907, S. 1—-60; ScuirrLg,
Uber den wissenschaftlichen Begriff der Politik, Ztschr. fiir die ges. Staats-
wissenschaften, LIII, 1897, S.579—600; Jeruinex, Allgemeine Staatslehre,
2. Aufl,, S. 5 und bes. 183 ff., wie die ebenda in Anm. 1 angefithrte Literatur,
— Uber Rechtspolitik insbesondere A. Munerr, Die sozialen dufgaben der
Rechtswissenschaft, und dazu Konier in Griinhuots Zeitschr., XXTIT, 8. 2171 ;
Oxrrmawy, Rechiswissenschaft und Rechispolitik, PreuBische Jahrbiicher,
LXXXVIII, 8. 1911f.; namentlich in bezug auf ,Zivilpolitik“ Perrazvox:,
Die Lehre vom Einkommen, I, 1893, S.828; iiber die verschiedenen Be-
nennungen Lamsert, La fonction de droit civil compard, 1, 1903, 8. 1074,
und die daselbst zitierte Literatur; Vax Cavger, Rechispolitik in Handb. d.
Politik, I, 8. 11ff.; Vax Carger, Politik als Wissenschaft, 1899 ; Zrreiumans,
Internationales Privatrecht, T, 1897, S.7; Avustivs science of legislation
{or of positive law as it ought to be) im Gegensatz zu science of juris-
prudence (or of positive law as it is) Lectures, 13, S. 83.
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Darstellung dadurch, daf sie es mit gewesenen, nicht mehr
. geltenden Rechtsnormen zu tun hat, nicht zur Rechtsgeschichte,
sondern bleibt Jurisprudenz.

§ 3. Die juristische Grundlehre.

Diesen verschiedenen Lehren von gewissen Rechtsinhalten
stellen wir die Lehre entgegen, die von jedem Inhalte der
Rechtsnormen geflissentlich absieht und ihr Augenmerk aus-
schlieBlich darauf richtet, was unter einer Rechtsnorm iiber-
haupt zu verstehen ist und was sich fiber die Rechtsnormen
schlechthin sagen ld8t. Wir konnen diesen Unterschied auch
derart ausdriicken, daB, wihrend die dbrigen Rechtslehren
von einem oder dem anderen Gesichtspunkte aus einen be-
stimmten Rechtsinhalt betrachten, diese auf die Untersuchung
der Rechtsform gerichtet ist, nur diirfen wir dabei nicht ver-
gessen, worauf bereits SivmEr in anderem Zusammenhang
hingewiesen hat, daB die Kategorien von Inhalt und Form
zu den relativsten und subjektivsten im ganzen Gebiete des
Denkens gehoren, und da, was in der einen Hinsicht Form
ist, in einer anderen Inbhalt sein kann?)

Es sei mit dieser Unterscheidung nichts anderes gesagt,
als das: wihrend jene Rechtslehren ihr Gebiet innerhalb des
Rechtsbegriffes abstecken, ist es fir die hier in Betracht zu
ziehende eben der Rechtsbegriff selbst, der ihren Gegenstand
abgibt. Diese geht also, indem sie den Rechtsbegriff und die
sich aus diesem ergebenden Folgerungen sucht, gewissermafen
auch iiber ihn hinaus. Sie mufl jenes weitere Gebiet betreten,
anf dem der Rechtsbegriff zu finden ist, sie muf sich iber
ihn erheben, um ihn zu erspihen und sein Gebiet von den
Grenzgebieten abstecken zu konnen. Indem sie also itber das
rechtliche Gebiet hinauszugehen gezwungen ist, ist sie ge-
wissermafen nicht mehr nur Rechtswissenschaft. Sie ist
Rechtswissenschaft, da ihr eigenstes Ziel gerade das Recht,
die Auffindung seines Begriffes und der von jedem Rechte

Y Stumrr, Einleitung in die Moralwissenschaft, 11, S.809. Seither
héufig, namentlich von Howp v. Ferweck, KEeLsex u. a. hervorgehoben.
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geltenden Wahrheiten ist. Sie ist jedoch insoweit nicht nur
Rechtswissenschaft, als sie zu diesem Behufe vorerst das
juristische Gebiet verlassen und sich auf ein ibergeordnetes
(Gebiet begeben mufite, um daselbst nunmehr den Rechts-
begriff zu suchen.

Wiahrend die Wissenschaften vom Rechtsinhalt gleich-
ceordnet nebeneinander stehen, jede von ihnen ihren Acker
von den anderen mehr oder minder unabhingig bearbeitet
und nur gelegentlich auf die anderen angewiesen ist, ist ihnen
die Lehre vom Rechtsbegriff und seinen Folgebegriffen iiber-
geordnet. Sie ist die Voraussetzung jemer, ihre Arbeit muf
getan sein, damit die iibrigen teils iiberhaupt ans Werk gehen,
teils ibhre Arbeit auch iber gewisse Grenzen hinaus fortsetzen
konnen.!) Es ist dies so sehr der Fall, da wenn jhnen eine
Wissenschaft von der Rechtsform ihre Ergebnisse nicht fertig
liefert, sie sich dieselben von Fall zu Fall selbst schleunigst
fertigzustellen gezwungen sind.

So muB vor allem erst der Rechtsbegriff festgestellt sein,
damit es fiberhaupt eine Rechisgeschichte, eine Rechispolitik
oder eine Jurisprudenz geben konne. Woher wiifite denn sonst
eine rechtsgeschichtliche Untersuchung, was ihrem besonderen
Bereich angehirt und was sie anderen Zweigen der geschicht-
lichen Betrachtung zu iiberlassen hat??

Von der Jurisprudenz gilt dies aber in einem ganz be-
sonderen Mafle. Die iibrigen Lehren vom Rechtsinhalt brauchen
wohl mindestens einen beildufizen Rechtsbegriff zur Abgren-
zung ihres Gebietes. Die Jurisprudenz aber bedarf ganz be-
sonders eines moglichst genauen Begriffes des Rechtes und
einer genauen Kenntnis aller Wahrheiten, die sich iiber das
Recht schlechthin ermitteln lassen. Sie bendtigt eine genaue

Y vgl. Sramn, Die Philosophie des Rechts, 1%, S. XII: ,Es war die
Beschiftigung mit dem positiven Rechte, die mir Fragen und Unter-
suchungen aufdrang, fiir welche ich die Losung, ja selbst Begriff und
Bezeichnung nicht mehr in ihm selbst fand, und so, obne es zn suchen
und zu wollen, in ein hoheres wissenschaftliches Gebiet gedringt wurde®,
Anch Wrys, Zur Theorie des nmatiirlichen Rechts, Arch. f. Rechts- und
Wirtschaftsphilos., VII, S. 86—88.

9 vel. u. a. Jwix, Die Begriffe von Recht und Macht, Arch. f. syst,
Philosophie, XVIII, 1912, 8, 88,
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Herausarbeitung aller Teile des Rechtsbegriffes, denn sie ver-
mag ohne die Kenntnis derselben, wie wir zeigen wollen, ihre
vigenste Aufgabe, die systematische Darstellung des Inhaltes
von Rechtsnormen, nicht befriedigend zn losen. Diese syste-
matische Darstellung eines Inhaltes von Normvielheiten kann
ohne eine genaue Kenntnis der besonderen Kigenart jener
Normen iiberhaupt nicht durchgefithrt werden.

Es ist das also nicht eine Vorarbeit, welche die Juris-
prudenz beniitzen oder auch entbehren konnte, sondern sie
kommt ohne diese tiber eine gewisse Stufe ihrer Entwicklung
iiberhaupt nicht hinweg. Sie strebt anch immer wieder selbst
der Losung dieser Aufgabe zn. Freilich ist sich die Juris-
prudenz hi#ufig dieser ihrer Voraussetzungen nicht bewuft,
was zu einem ungenauen und mehr oder minder widerspruchs-
vollen Gebrauch derselben zu fithren pflegt, welcher sich dann
in ferneren Widerspriichen der auf dieser Grundlage ge-
wonnenen KErgebnisse kundgibt.

Ob nun diese Vorarbeit der Jurisprudenz fertig iiber-
mittelt wird oder ob sie sie selbst zu leisten hat, keineswegs
148t sie sich mit den gewdhnlichen Mitteln der Jurisprudenz
vollbringen. Das Wesen des Rechts Iifit sich eben nicht dem
Stoffe der Jurisprudenz, dem Inhalte von Rechtsnormen, ent-
nehmen. Die Methoden der Jurisprudenz sind aber fiir die
Bearbeitung eben dieses Inhaltes geschaffen und daher zar
Darlegung der Normart nicht geeignet.?)

Eben weil sich die Jurisprudenz dessen hiunfig nicht be-
wuft ist, daB sie es hier mit Voranssetzungen der syste-
matischen Darlegung von Rechtsnorminhalten zu tun hat, und
daB sie folglich diese Voraussetzungen nicht mittels ihrer ge-

) In aller wiinschenswerten Klarheit wird bereits von Lask (Rechts-
philosophie, 1905, 8.383, S.-A. aus der Festschrift fiir Kuno Fischer, Bd. IT)
ansgefiithrt: ,Fiir den Juristen ist begreiflich die soziologische oder rechts-
geschichtliche Grenzregulierung eine blofe Voranssetzung und Vorarbeit,
mag sie auch aus wissenschaftlichen Griinden von ihm selbst mit besorgt
werden. Denn ihm kommt es lediglich darauf an, den gedankenmiBigen
Inhalt der Normen, die auf Grund sozialtheoretischen Urteils als ,Recht’
erkannt sind, in einen systematischen Zusammenhang zu bringen®. Ferner
Mzrxr, Zum Interpretationsproblem, Griinhuts Zeitschr., XLII, 1916,
8. 638,
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wohnlichen Methoden und nicht aus dem Rechtsinhalte ge-
winnen kanu, ist es unzweckmifig, wenn diese Lehre vou
der Rechtsnorm in die Darstellungen des Inhaltes bestimmter
Rechtsnormen eingeflochten wird und ihre einzelnen Teile in
der Jurisprudenz nur gelegentlich an jenen Stellen aus-
gearbeitet werden, wo man ihrer gerade bedarf. Man wird
dadurch nur zu leicht zu der Annahme verleitet, es handle
sich um Fragen, die ebenso aus dem zu bearbeitenden be-
sonderen Norminhalt heraus zu losen sind, wie die eigent-
lichen Fragen der Jurisprudenz.

Wir wollen fortan jene Wahrheiten, die sich iiber das
Recht schlechthin, also unabhéngig von seinem jeweiligen
Inhalt aufstellen lassen, als Grundlehren der Rechiswissenschaft,
die in denselben gesetzten Begriffe als juristische Grundbegriffe.
das System dieser Liehren aber als juristische Grundlehre be-
zeichnen. '

§ 4. Juristische Grundlehre und allgemeine Rechtslehre.

Die Grundlehren der Rechtswissenschaft sind von den
allgemeinen Lehren derselben strengstens zu scheiden (und
ebenso streng unterscheidet sich natiirlich das System jener,
die juristische Grundlehre, von jedem System dieser, von der
allgemeinen Rechtslehre, und Entsprechendes gilt von den
juristischen Grundbegriffen).

Zu allgemeinen Lehren der Rechtswissenschaft gelangen
wir, wenn wir von dem Inhalt einer gegebenen Vielheit von
Rechtsnormen ausgehend, aus diesem Inhalt jene Sitze ab-
strahieren, welche eine weitere oder engere Gruppe kon-
kreterer Rechtssdtze umfassen. Solche allgemeine Sitze sind
also dem Inhalte von Rechtsnormen entnommen. Sie sind
keineswegs Voraussetzungen jeglichen Rechtsinhaltes, sondern
bilden selbst einen Rechtsinhalt.

Es kann daher je nach dem Umfange der zugrunde ge-
legten Normen, aus welchen sie abstrahiert worden sind,
verschiedene Grade der Allgemeinheit solcher Sitze geben.
Sie konnen Allgemeinsitze im Hinblick auf einen bestimmten
Teil einer Rechtsordnung, oder im Hinblick auf den ganzen
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Normumfang einer gegebenen Rechtsordnung sein, und sie
konnen durch Vergleichung eines kleineren oder grioferen
Kreises von Rechtsordnungen als immer wiederkehrende Sitze
vorgefunden und in diesem Sinne allgemeine Lehren der
Jurisprudenz sein. Jedoch selbst im Falle ihrer denkbar
weitesten Allgemeinheit haben wir es doch immer nur mit
Rechtsinhaltslehren, bezw. mit Rechtsinhaltsbegriffen zu tun,
denen durchaus keine Notwendigkeit fiir jedes denkbare Recht
zukommt. HKs kann oder konnte eine Rechtsordnung auch
ohne sie geben. Sie sind in diesem Sinne des Wortes doch
nur zufillig, wie jeder Rechtsinhalt. Wir konnen fiir jeden
derartigen Begriff die Probe anstellen, ob sich eine Rechts-
ordnung ohne denselben iiberhaupt denken lift oder nicht?
Ist es der Fall, so ist der betreffende Begriff, er mag noch
so allgemein sein, nur ein juristischer Allgemeinbegriff, der
nur fiir einen bestimmten Rechtsinhalt zutrifft. Nur wenn
ein Rechtszustand ohne jenen Begriff iberhaupt undenkbar
wiire, haben wir es mit einem Grundbegriff der Rechiswissen-
schaft zu tun, der als solcher keinem Rechtsinhalt mehr ent-
nommen sein kann, sondern bereits mit dem Begriffe des
Rechtes gegeben sein mub.

Ohne den Begriff der Ehe oder des Eigentums, selbst
ohne jenen des Vertrages, 146t sich schlieflich eine Rechts-
ordnung denken. Es mag noch so unwahrscheinlich sein, daf
eine solche ohne diese Begriffe je zustande kommen wird, sie
mag ohne diese Begriffe noch so unvollkommen sein, immer-
hin bedeutet die Annahme einer Rechtsordnung ohne diese
Begriffe keinen Widerspruch. KEs wire sicher ein hdchst un-
zweckmifiges Recht, das die Familienverhiltnisse ungeregelt
lieBe und jenes besonders enge Verhéltnis von Person und
Sache, welches wir als Eigentum bezeichnen, nicht kennte,
aber es wire durch das Fehlen derartiger Regelungen noch
nicht zugleich auch der Begriff der rechtlichen Regelung aut-
gehoben. Jedenfalls stehen diese Bestimmungen in einem
ganz anders gearteten Verhiltnisse zum Begriffe des Rechtes,
als z. B. die Begriffe der Pflicht oder des Normadressaten.
Wir kénnen nicht sagen, es wire blof eine unzweckmiBige
Rechtsordnung, die gar keine Adressaten hiitte oder der der
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Begriff der Pflicht fremd wire, denn diese Begriffe sind in
dem Begriffe einer Rechtsordnung bereits mitenthalten.t)
Wenn wir Rechtsordnung sagen, so meinen wir damit auch
bereits irgendwelche Pflichten von irgendwelchen Menschen.
Der Begriff der Rechtspflicht ist also kein, erst einem ge-
gebenen Rechtsinhalte entnommener, Allgemeinbegriff, sondern
es ist ein juristischer Grundbegriff, eine der Voraussetzungen
jeder moglichen Rechtswissenschaft.

Die Jurisprudenz kann immer nur von gegebenen Rechts-
inhalten aus héchstens zu Allgemeinbegriffen eben dieser Rechts-
inhalte gelangen. Man mag Rechtsinhalte in so weitem Um-
fange, als man nur will, zugrunde legen, so wird die Bear-
beitung derselben mittels der juristischen Methode doch nie-
mals zu, fiir jeden denkbaren Rechtsinhalt giiltigen Begriffen,
also zu Grundbegriffen jeder Jurisprudenz, und deshalb auch
nicht zu den letzten Begriffen eben dieser Jurisprudenz fiihren.

Auch der allgemeinste Teil jedweder Jurisprudenz kann
sich mit den Anderungen des Rechtsinhaltes &indern, wihrend
der Rechtsbegriff und die mit demselben mitgesetzten Grund-
begriffe eine von jedem Wandel des Rechtsinhaltes unabhéingige
Grundlage jeder Jurisprudenz bilden.?)

Y} Wir sind hier gezwungen, der Beispiele halber bereits mit dem
Rechtsbegriffe za arbeiten, den wir erst spiiter entwickeln werden. Dieses
Hysteron-Proteron liefe sich nur dadurch vermeiden, da8 wir die Definition
dessen, was wir unter der juristischen Grundlehre verstehen, erst hinter
die Ausfilhrungen iiber den Rechtshegriff setzen, und auf jede Einleitung
des Buches verzichten wollten, was auch wieder seine Nachteile hitte.

2) Sehr richtig lehrt Lask, Rechtsphilosophie, 1905, S. 47 (S.-A. aus
der Festschrift fiir Kuvo Fiscuer, Bd. II): ,Der Dualismus sozialwissen-
schaftlicher und juristischer Betrachtungsweise dringt auch in die obersten
Begriffe der rechtswissenschaftlichen Prinzipienlehre ein und erzeugt die
Spaltung in eine allgemeine Soziallehre des Rechts und in eine allgemeine
Jurisprudenz, die jetzt beide noch ungeschieden mit einer Menge anderer
Wissenschaftsbruchstiicke in der ,allgemeinen Rechtslehre’ zusammen-
geworfen werden®.
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§ 5. Bergbohms .allgemeinste® Rechtslehre.

Mit der prinzipiellen Scheidung der juristischen Grund-
lehre von jeder allgemeinen Rechtslehre ist auch bereits ge-
sagt, was von jenen Ofters wiederkehrenden Bestrebungen
in der Rechtswissenschaft zu halten ist, als deren typischer
Vertreter Beresorn angeschen werden kann und welche das
sich da und dort regende Bediirfnis nach einer juristischen
Grundlehre durch eine Art allgemeinster Rechtslehre befriedigen
mochten, die sich ja fiiglich von den verschiedenen ,allgemeinen
Teilen“ der einzelnen Rechtslehren nicht grundsitzlich, sondern
nur nach dem Grade ihrer Allgemeinheit unterscheiden konnte.

Voriibergehend erhebt zwar auch Brresonm die Forde-
rung einer ,, Unterscheidung zwischen Normengehalt des Rechts
oder kurz: Rechtsinhalt und Rechtseigenschaft jener Normen,
Regeln, Vorschriften oder kurz: Rechisform“.!) Auch fiihlt
Brresoum lebhaft das Bediirfnis nach den Voraussetzungen
aller Jurisprudenz.?) .

Aber die von ihm zur Befriedigung dieses Bediirfnisses
geforderte Rechtsphilosophie erweist sich schlieflich doch nur
als ,Sammelstelle fiir die umherirrenden allgemeinen Rechts-
begriffe und Rechtslehren® als ein ,allgemeiner oder all-

1) Berasony, Jurisprudenz und Rechisphilosophie, 1892, S. 548, auch
Anm. 7. Bei ihm (ebenda S. 503, Anm. 30) finden wir anch die Erwih-
nung, daB dieser Unterschied schon von Bruwss (Das heutige rom. Recht
in Hovrzexvorrrs Encyclopidie, 1. Aufl,, 1870, S.257) betont und aunch
von Stamn (Philosophie des Rechis, 114, 8. 240) angedentet wird.

%) Gleich auf der ersten Seite des Vorwortes seiner Jurisprudenz
und Rechisphilosophie erzihlt er, daf jedesmal, wenn er diese oder jene
der anregendsten unter den im Vordergrunde stehenden Fragen schon
sicher gefaBt und geldst za haben glaubte, es sich ihm bei der letaten
Priifung zeigte, daB immer noch irgendeine sehr wesentliche ,Voraus-
setzung® da war, deren Unsicherheit die Uberzeugungskraft seines Ge-
denkenganges auch in seinen eigenen Augen gefihrdete. ,Die eine
Frage zog aber wieder andere Fragen nach sich, und so war in allen
Filllen das Ergebnis dieses, daf die maSgebenden Entscheidungen schlief3-
lich nicht mehr im Sonderbereich des Staats-, oder Vilker- oder Kirchen-
rechts usw. zu suchen sind, sondern als Gemeingut der ganzen Rechts-
wissenschaft Bestandteile der Rechtsphilosophie und allgemeinen Rechts-
theorie bilden®. '
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gemeinster Teil der ganzen Rechtswissenschaft“.l} Er faft
das Verhéltnis einer solchen Lehre zur Jurisprudenz so dhn-
lich auf, wie das einer iiber den Bundesstaaten der einzelnen
juristischen Spezialficher sich erhebenden Reichsgewalt, als
einer ,Sammelstelle, in welche die regierenden Begriffe und
Prinzipien aus allen Provinzen der Jurisprudenz zusammen-
stromen“.%)

BrraeBorM stellt sich also das Verhiltnis seines ,all-
gemeinen Teiles der ganzen Rechtswissenschaft” zu den ein-
zelnen Rechtswissenschaften schlieflich doch nur so vor, wie
etwa das Verhiltnis des allgemeinen Teiles irgendeiner be-
sonderen Rechtswissenschaft zu ihrem besonderen Teile. Er
meint, daf man vom Rechtsinhalt aus auf den verschiedenen
Stufen der allgemeinen und noch allgemeineren Teile zur ge-
suchten Voraussetzungslehre der Rechtswissenschaft empor-
steigen konne. Deshalb bezeichnet er auch die also zn ge-
winnenden ,allgemeinen Rechtsbegriffe als weithin ragende
Spitzen des juristischen L.ehrgebdudes“.3)

Er tibersieht dabei den fundamentalen Gegensatz sowohl
des Gegenstandes als der Methoden, wodurch sich die juristische
Grundlehre, die er suchte, von der Jurisprudenz unterscheidet.
Wihrend sich jene auf dem Gebiete der gesellschaftlichen
Erscheinungen nach dem Rechtsbegriffe umsieht, und von
diesem herab zu den, mit demselben bereits notwendig ge-
gebenen Grundbegriffen jeder Jurisprudenz gelangt, hat die
Jurisprudenz diese Grundbegriffe zu ifibernehmen, kann sie
aber nicht selbst entwickeln.

Die juristische Grundlehre ist also nicht etwa der all-
gemeine Teil einer Jurisprudenz, die simtliche Rechtsnormen
der Welt bearbeiten wollte. Jene Grundbegriffe sind eben
nicht die obersten Spitzen des juristischen Lehrgebiudes, wie
Bereeorm meint, sondern die untersten Grundmauern, auf
denen die verschiedensten juristischen Lehrgebiude, aus dem
verschiedensten Stoffe, mit den verschiedenartigsten obersten

1) Beresonw, Jurisprudenz und Rechisphilosophie, S. 96.
) Ebenda S. 34385, ferner 8.55 u. 102,
3) Ebenda S. 90.



§ 6. Juristische Grundlehre und Rechtsphilosephie. 13

Spitzen errichtet werden kinnen, — nur immer an jenen Plan
gebunden, der bereits durch die Grundmauern gegeben ist.

Die Brrasommsche Auffassung von den Grundbegriffen
des Rechts ist weitverbreitet. Immer wieder taucht die
Annahme auf — wenn auch nicht immer klar ausgesprochen —,
daB sich simtliche Grundbegriffe, deren die Jurisprudenz
bedarf, mittels der juristischen Methode aus dem Inhalte der
zu bearbeitenden Normen feststellen lassen.?)

§ 6. Juristisehe Grundlehre und Rechtsphilosophie.

Der Bestimmung des Verhéltnisses der juristischen Grund-
lehre zur Rechtsphilosophie bereiten die Schwankungen des
Begriffes der letzteren nicht geringe Schwierigkeiten. Eg

) Unter den Vorgingern Brresonns ist hauptsichlich A. Merxn
zu nennen, der in seiner Abhandlung Uber das Verhiltnis der Rechis-
philosophie zur ,positiven” Rechiswissenschaft wnd zum allgemeinen Teile
derselben. (Grionmurs Zeitschrift, Bd. I, 1874, abgedruckt in MerxeLs
Hinterlass. Fragm. u. gesamm. Abhandl., I, 1899, S.291-323) ihnliche
Lehren aufgestellt hat. Auch er fordert einen allgemeinsten Teil der
Rechtswissenschaft, welcher sich zu den allgemeinen Teilen der einzelnen
Disziplinen #hnlich verhielte, wie diese zu den besonderen (a. a. O, 8. 294,
299, 802, 308, 314). Auch er nennt diesen allgemeinen Teil Rechts-
philosophie, und es ist mur folgerichtig, wenn MerxeL zwischen dieser
Lehre und der Jurisprudenz in engerem Sinne ,keine natiirliche Grenze
und keine Scheidewand” zuld8t, ,die nicht schlechthin willkiirlich und
jeder rationellen Bedeutung bar wire“. Vgl. dazu Wirnikowsk:, Dic
Neukaniianer in der Rechtsphilosophie, 1914, 8. 15/18, Anm. 3. — Eine der
Bereponmschen dhnliche Forderung einer allgemeinen Rechtswissenschaft
erhebt auch Evrzeacmer, Uber Rechtsbegriffe, 1900. Obwohl er seine
Gattungsbegriffe aus ,dem gemeinsamen Inhall von Normen der ver-
schiedensten Rechtsordnungen® entstehen ligt (S. 51), will er anf diesem
Wege trotzdem zu Rechtsbegriffen gelangen, die von den Anderungen
der Rechtsnormen unabhingig wiren (8.63). Evnrzeacmzr beruft sich
nicht auf Berromy, sondern nennt als Beispiele von Hinweisungen anf
die Bedeutung einer derartigen allgemeinen Rechtswissenschaft: A, Fruzn-
BacH, Kleinere Schriften S.163/64, 169/70; Pucuva, Institutionen, I1°
S.55/56; v. Lisar, Strafgesetzgebung der Gegemwart, I, 1894, 8. XXV,
Porrock, The methods of jurisprudence, 1882, S. 11. '
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gilt auch fiir die Rechtsphilosophie, was in bezug aui den Be-
griff der Philosophie gesagt worden ist: Wollte man denselben
danach bestimmen, was alles Philosophie genannt wurde, so
verfiilhre man &hnlich, als wenn man nach den gemein-
samen Merkmalen jener Menschen fragte, die Paul heifien.
Sie besitzen eben nur das gemeinsame Merkmal, dal sie so
heiflen.

Immerhin lassen sich drei Hauptgruppen der Bestimmung
des Begriffes der Rechtsphilosophie als die geldunfigsten hervor-
heben. Nach der einen soll darunter eben eine unserer
juristischen Grundlehre #hnliche Wissenschaft verstanden
werden. So bezeichnete z. B. Berarouym seinen bereits be-
sprochenen allgemeinsten Teil der Jurisprudenz als ,Philo-
sophie des positiven Rechts“,}} und in einer teilweise
dhnlichen Bedeutung gebrauchen dieses Wort auch MEerkzw?)
und mneuerdings Rrvace,®) Horp v. Ferneck,*) Kersen,?
MERK®L.%)

Eine zweite Auffassung des Begriffes Rechtsphilosophie
betrachtet dieselbe hauptsiichlich als juristische Wertlehre,
d. 1. als Lehre von den Voraussefzungen der Rechtspolitik oder
als Lehre des richtigen Rechts. Diese Auffassung ist wohl
die gebrduchlichste. Auf Grund derselben wurde bereits das
Naturrecht, eine besonders geartete Lehre vom richtigen
Recht, als Rechtsphilosophie bezeichnet. Ahnlich fassen das

Yy Jurisprudenz und Rechisphilosophie 8. 96.

2) Uber das Verhilinis der Rechtsphilosophie zur positiven Rechis-
wissenschaft, Hinterl, Fragm. II, 291 - 823.

%) Die apriorischen Grundlagen des biirgerlichen Rechts in HusserLs
Jahrbuch; I, 1918, 2. Teil, 8. 818.

4 Howp v. Ferneck, Die Rechiswidrigkeit, I, 1913, 8. 8.

%) KzLseN, Hauptprobleme der Staatsrechislehre, S. VIL

%) Mergr, Zum Interpretationsproblem, Griinhuts Zeitschrift, XLII,
1916, S. 536—638. Sowohl MerkLs ,primire Rechtsphilosophie oder
,Rechtserkenntnistheorie® mit der Fragenstellung: ,Was ist Recht
schlechthin?“, wie seine ,sekundére Rechtsphilosophie“ oder ,Inter-
pretationstheorie® mit der Fragenstellung: ,Wie ist auszulegen?‘ — ge-
horen hieher.
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Wort auch Stawmr,l) als. ,Wissenschaft des Gerechten“, Bizr-
1186,?) Wunpr,®) Rapsrucy?) Liask ®) u. a9

Auch die Richtung der Neuhegelianer betrachtet im
ganzen genommen die Rechtsphilosophie schon zufolge ihrer
Bezugnahme auf den Entwicklungsgedanken und das Kultur-
prinzip als eine juristische Wertlehre, obschon eine scharfe
Sonderung des Seins- und Sollensgedankens in bezug auf diese
Richtung infolge der Hrerrnschen Metaphysik nicht an-
gebracht wire.?)

SchlieBlich wird die Rechtsphilosophie auch als eine
Wissenschaft aufgefa8t, welche die juristische Grundlehre und
die juristische Wertlehre gemeinsam umspannt. Hieher ist
z. B. die Bezeichnung der Avstinschen ZLectures im Unter-
titel als the philosophy of Law zu zihlen. In diesem Sinne
gebraucht das Wort anch Bramuuer.b)

Y} Staum, Die Philosophie des Rechts, 13, 8. 1.

) Bieruing, Juristische Prinzipienlehre, 1, 2.

*) Wuxpr, Ethik, TI14, 8. 163,

%) -‘Rapsruch, Grundziige der Rechisphilosophie, 1914, S. 2, obwohl er
(8. 17) den Prinzipien der Rechtslehre die Bezeichnung Rechtsphilosophie
anch nicht vorenthilt, indem er sie der ,eigentlichen Rechtsphilosophie®
gegeniiber als ,Philosophie des positiven Rechts® (und auch als juristische
Erkenntnistheorie) bezeichnet.

% Lask, Rechisphilosophie, 1905, S. 3.

9 z. B. J. Frieoricy, Die Bestrafung der Motive, 1910; KorxFELD,
Soziale Machtverhdltnisse, 1911, 8.70; Hmirr, Der Relativismus in der
Rechtsphilosophie, (Die Weisheit der Langemweile TI, 1918, 8. 86/87):
Lowenstery, Der Rechtsbegriff als Relationsbegriff, 1915, 8.6 u. Anm. 11;
‘WinoELBaND, Hinleitung in die Philosophie, 1914, S. 822/23. Auch Emcx,
Uber das Grunddogma des rechtsphilosophischen Relatirismus, 1916 kann
hieher gezihlt werden.

) vgl. Komuer, Rechisphilosophie und Universalrechisgeschichte in
Encyclopidie der Rechtswissenschaft, 16, 1904, S.3—16; Komisr, 4uj-
gaben und Ziele der Rechtsphilosophie, Arch. f. Rechts- und Wirtschafts-
philos., III, 1909/10, S. 505/06; BrroLzuemer, Zum Methodenstreit in der
Rechisphilosophie der Gegenwart, ebenda S.522.

8) Stamwrer, Begriff und Bedeutung der Rechtsphilosophie, Zeitschr.
f. Rechtsphilosophie, Bd. 1, 1913, 8. 1—388; vgl. auch Lmpmaxw, Die Rechis-
philosophie des Jean Jacques Rousseau, 1898, 8.16; Somwnd, Das Verhdltnis
von Soziologie wund Rechtsphilosophie, Arch. f Rechts- und Wirtschafts-
philosophie, IV, 1910/11, S.564—568; Wizuikowski, Die Newkantianer in
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Diesen verschiedenen Bedeutungen des Wortes ent-
sprechend ist nun die juristische Grundlehre entweder selbst
als Rechtsphilosophie, oder als ein Teil derselben, oder aber
als eine von derselben verschiedene Wissenschaft zu betrachten.?)

§ 7. Wesen und Aufgabe der Jurisprudenz.

Wir konnen nunmehr zur kurzen Kennzeichnung jener
Rechtsinhaltswissenschaft, der Jurisprudenz zuriickkehren, die
besonders eng an die in der juristischen Grundlehre gegebenen
Voraussetzungen jeder Rechtsinhaltslehre gebunden ist, um
des ndheren zu zeigen, daf Gegenstand und Methode der-
selben zur Auffindung der juristischen Grundbegriffe nicht
geeignet sind. Wir haben die Jurisprudenz bereits in aller
Kiirze - als systematische Rechtsinhaltsdarstellong gekenn-
zeichnet; wir konnen sie anch als eine fortlaufende Neu-
redaktion eines irgendwo gegebenen Rechtsinhaltes bezeichnen.
So heif auch gegenwirtig die Frage umstritten ist, ob die
Jurisprudenz blof einen gegebenen Rechtsinhalt systematisch
darzustellen, oder daneben auch einen Rechtsinbalt zu finden
hat — wir werden dieselbe weiter unten eingehend unter-
suchen —, so viel steht jedenfalls fest, daf der Jurisprudenz
ein bestimmter Rechtsinhalt zur systematischen Bearbeitung
gegeben ist. Insoweit ist nun fiir die Jurisprudenz der Rechts-
der Rechisphilosophie, S. 84, Anm. 1 und bes. S. 176—179; Meurer im
Arch. f. 8ff. Recht, XXXV, 1916, 8.337/38; Graf zn Douwna, Die Problem-
stellung der Eritischen Rechistheorie, Internat. Wochenschrift, 21. Dez. 1907;
Hexricr, Osterr. Zeitschr. f. 6ff. Recht, II, 1915/16, 8. 730/31; Jormaxs,
Rechitsunterricht und Rechisstudium, 1916, S. 157/58.

) Uber den Begriff der Rechtsphilosophie vgl. u. a. noch Scrurrk,
Adie Methoden der Rechisphilosophie, Zeitschr. f. vergl. Rechtswissenschaft,
V, 8.209—274; Scurws, Unsere Rechisphilosophie und Jurisprudenz, 1889,
3. 1; Carurein, Rechf, Naturrecht und positives Recht, 1903, S.3; Sterx-
BERG, Kinfilhrung in die Rechtswissenschaft, 1% 1912, 8.17; ErrvtaEero-
ruLos, Rechtsphilosophie, Soziologie und Politik, 1908. Fiir manche Auf-
fassungen der Rechtsphilosophie taugt das Beresormsche Wort von einer
+Rechtsphilosophie des leichten Herzens“, wihrend wieder andere eigent-
lich michts weiter als philosophische Sachverstindige der Jurisprudenz
abgeben.
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norminhalt das Gegebene, der bestmogliche Ausdruck dieses
Inhaltes aber das Gesuchte. Wie gebunden die Jurisprudenz
an diesen Inhalt, so frei ist sie in bezug auf den Ausdruck
dieses Inhaltes. In dieser Hinsicht ist sie an gar nichts ge-
bunden.) Weder an die Worte der zu verarbeitenden Normen,
noch an die Begriffe, die durch diese Worte gedeckt sein
wollen, noch an irgendwelche Anordnung von Sitzen.

Es ist immer nur der Forderungsgehalt, an den die Juris-
prudenz gebunden ist, aber sie kann nach Belieben sowohl
neue Worte, wie anch neune Begriffe zur besseren Wiedergabe
dieses Forderungsgebaltes prigen, wenn es ihr angemessen
erscheint, sie kann die gegebenen Sitze und Begriffe in ihre
Teile zerlegen und aus ihnen neune Begriffe schaffen, wie auch
den Forderungsinhalt mittels dieser in nene Sitze nmgiefien
und diese wieder in ein beliebiges System anordnen. Wenn
die Aufgabe der Philologie nach Borckm als ,KErkenntnis des
Erkannten® bezeichnet wurde,?) so konnte man die diesbeziig-
liche Aunfgabe der Jurisprudenz als Erkenntnis des Geforderten
kennzeichnen.?)

Der Jurisprudenz ist wohl ein Forderungsgehalt zur Be-
arbeitung gegeben, aber die Feststellung dessen, welches dieser
Fordernngsgehalt sei, ist oft mit kaum losbaren Schwierig-
keiten verbunden. Es ist keine geringe Aufgabe, die Spriiche
des Rechtsmachtsorakels zu entziffern, zn deuten uud in die
klare Form eines Systems zu gieSen.

) vgl. JueriNg, Geist, I1%, 2. Teil, S. 855.

2 Encyclopidie und Methodologie d. philolog. Wissenschaften, 1877,
8. 10. Zitiert nach Ravsrucm, Rechtswissenschaft als Rechisschipfung,
Arch. f. Sozialwiss., N. ¥. IV, 1906, 8. 355,

% Wollte man mit Sverxsere (Einfiihrung in die Rechiswissenschaft,
1%, 8. 123) behaupten, ,jede richiige rechiswissenschaftliche Aussage sei
zugleich eine Rechtsnorm®, go konnte man die Jurisprudenz sogar For-
derung des Geforderten nennen. Nur “‘wiirde man dabei mit SrerNBERG
den Unterschied zwischen einer Forderung und der Feststellung des
Vorhandenseins einer solchen fibersehen. Vgl. auch Merkn, Zum Inter-
pretationsproblem, Griinhuts Zeitschrift, XLII, 1916, 8. 541 :  Rechtswissen-
schaft ist im Grunde nur die Wiederholung eines unverdnderten Inhalts

in verinderter Form®“.
Somlo, Juristische Grundlehre, 2
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Die weitergehenden Fragen in bezug auf Wesen und Auf-
gabe der Jurisprudenz gestalten sich zum Teil &hnlich, wie
die Auffassung iiber Wesen und Aufgabe der Rechtsanwendung,
weshalb wir diesbeziiglich auf die Untersuchungen iiber diese
Frage verweisen.!) Hiervon vorliufig abgesehen, ist der fiir
die Jurisprudenz gegebene Inhalt einem Text vergleichbar, der
sich einer iberreichen Bilderschrift bedient, die die Juris-
prudenz zu entziffern und deren also gewonnenen Inhalt sic
mittels eines moglichst entsprechenden Alphabetes, das sie
sich selber schaffen muf, wiederzugeben hat.

Der Stoff, den die Jurisprudenz zu verarbeiten hat, dndert
sich von Tag zu Tag. Zundchst dadurch, daB Forderungen fallen-
gelassen und neue erhoben werden. Da sie nun den jeweils
gegebenen Normengehalt in einem System darzustellen hat und
in diesem jeder Norminhalt Sinn und Bedeutung nur mit Bezug
auf den ganzen gegebenen Forderungsgehalt erhilt, das beste
System aber durch den gerade darzustellenden Normgehalt
gegeben ist: so hat sie mit jedem Wechsel der zu bear-
beitenden Normen fortwihrend am geschaffenen System zu
modeln, selbst wenn sie das beste bereits gefunden hitte.

Sie muf ihr System an jedem neuen Rechtssatz und an
jedem Wegfall eines alten immer wieder erproben. Sie kann
sich dabei oft nicht blof mit einem Anban oder mit einem
Abri6 eines Teiles begniigen, sondern hat ihr Gedankengebiude
auf den, seitens der Grundlehre gelegten, Grundmauern allen-
falls von neuem anfzurichten.

Sodann ist aber die Jurisprudenz auch dadurch zu einer
fortlaufenden Umprégung ihres Systems gezwungen, daff sich

% Uber die Hochflut von Erorterungen iiber Wesen und Aufgabe
der Jurisprudenz ist deshalb die Literatur iiber die Rechtsdeuntung und
Rechtsanwendung (siehe unten § 122) heranzuziehen.

Statt vieler vgl. vorliufig nur Stamer, Unsere Rechis- und Begriffs-
bildung, 8. 38: ,Die Rechtswissenschaft hat zwei Arbeitsgebiete: Begriffs-
bildung und Rechtsfindung. Die Begriffshildung ist ihre eigenste Domine ;
durch diese fithrt sie uns zur Erkenntnis des Rechtes, das jetzt da ist
und frither da war. Bei der Rechtsfindung ist die Jurisprudenz dagegen
nur Beistand der Rechtsfindungsorgane; sie zeigt ihnen die Wege, auf
denen man zu tauglichem neuem Rechte gelangt®.
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gebenen Normen Bezug haben, fortwihrend &ndern,’) sich aber
sowohl der Sinn von Normen wie auch sein entsprechender
Ausdruck immer nur in Hinblick auf diese gegebenen Ver-
hiltnisse feststellen 148t. Also selbst, wenn die Rechts-
setzungsmaschine still stiinde, konnte die Jurisprudenz nicht
still stehen, sondern hétte sich im ewigen Flusse des Lebens
mitzubewegen,?) Sie hat ihr Normsystem mit Riicksicht auf
diese fortwihrenden Verinderungen auf der Hohe der Wider-
spruchslosigkeit und der logischen Geschlossenheit zu erhalten.?)
Sie zeigt zu jeder Stunde, wie das Recht eben zu dieser Zeit
lautet. JThre Aunfgabe ist unerschopflich und kann gar nie
beendet sein. Auch sie schafft in Lebensfluten, im Taten-
sturm am sausenden Webstuhl der Zeit und wirket der Gott-
heit lebendiges Kleid. Ihr wahres Wesen ist dem Schaffen
des Erdgeistes &hnlicher, als der Schilderung so mancher
Spotter. KErst wenn sie ihrer Aufgabe untren wird und
statt am Webstuhl der Zeit mitzuwirken, nur das Riderwerk
ihrer Methode weiterklappern labt, wird sie zur oft ge-
gschmihten leer einhergehenden Begriffsmiihle.

Insofern hat sie also nicht blof die entsprechende Form
zum Zwecke des besten Ausdruckes eines gegebenen Norm-
inhaltes zu suchen, sondern hat diesen Norminhalt selbst vor-
erst festzustellen. Wie dem auch sei, ob der von ihr zu ver-
arbeitende Norminhalt als ein gegebener an die Jurisprudenz
herantritt, oder ob erst sie selbst ihn zu gewinnen hat,

Y) Vgl. Stammrrr, Theorie der Rechiswissenschaft, S. 689 ; Gmur, Die
Arwendung des Rechts, 1908, 8. 46: ,Das Gesetz hat sein eigenes Leben,
losgelost vom Gesetzgeber® — (se. von dem Gesetzgeber, dem es seine
erste Entstehung verdankt!). ,Wahrend seine Fassung gleichbleibt, ver-
andert sich doch sein Inhalt und damit sein Geltungsgebiet. Und eben-
da S. 73: ,Das Gesetzeswort bleibt besteben; aber unmerklich und doch
unaufhaltsam gewinnt es einen veriinderten Sinn und Inhalt mit dem
Wechsel der Lebenserscheinungen, auf die es Bezug nimmt*.

*) Enruicr, Freie Rechisfindung und freie Rechtswissenschaft, S.13.

% Es ist deshalb nicht gerechtfertigt, wenn Gxarvs Fravius
H. U. Kaxrorovicz), Der Kampf um die Rechtswissenschaft, 8. 85/36
geinen Spott iiber das Bestreben des Juristen ergieBt, der die Rechts-
systeme als widerspruchslose darzustellen sich bemiiht und ,in zeitlich
und sachlich weitest entfernten Gesetzen einen Geist des Gesetzes findet®.

2*
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stets bleibt es doch ihre weitere Aufgabe, den so oder so er-
haltenen Inhalt nunmehr systematisch zu verarbeiten. Thre
Aufgabe besteht also immer nur entweder in einer Fest-
stellung von Rechtsnorminhalten oder in einer Verarbeitung
von solchen. Keine dieser beiden Aufgaben kann jedoch als
ein Weg angesehen werden, der zu einer Erkenntnis der
juristischen Grundbegriffe fiithren konnte. Die Jurisprudenz
kann diese nicht entbehren, aber auf dem Wege ihrer be-
sonderen Leistungsmdglichkeiten kann sie sie nicht gewinnen.

Der Normgeber kann der Jurisprudenz auf halbem Wege
entgegenkommen, indem er seine Forderungen selbst in einer
systematischen Form erlifit und jene Umprigung des Aus-
drucks, die die eine Aunfgabe der Jurisprudenz ist, von Zeit
zu Zeit fiir einen Teil seiner Normen selbst besorgt. Eine
derartige Kodifikation liefert der Jurisprudenz anstatt des
sonstigen Rohmateriales zum mindesten ein Halbprodukt zur
weiteren Verarbeitung. Aber grundsétzlich ist die Juris-
prudenz auch darch derartige, in systematischer Form er-
lassene Normen nicht in anderer Art gebunden, als durch ginz-
lich unsystematische. Sie bleibt auch solchen Kodifikationen ge-
geniiber, die ja selbst nur das Ergebnis einer vorhergegangenen
Arbeit der Jurisprudenz zu sein pflegen, in bezug auf Er-
kenntnis und Ausdruck des Novminhaltes frei und hat auch
fernerhin die entsprechendste Form fiir den festzustellenden
gegebenen Inhalt zu suchend)

1) Die hohe Bedeutung der Jurisprudenz fiir die Gesetzgebung und
dadurch dann auf diesem mittelbaren Wege auch fiir die Entscheidung
der einzelnen Fille kann wohl — gegen manche allzu raschen Spot-
teleien iiber ihre Unfruchtbarkeit — kaum irgend eine Uberlegung
besser vor Augen fithren, als das negative Bild, das der Mangel einer
angsgebildeten Jurisprudenz in England liefert. Ich verweise diesbe-
ziiglich auf die Ausfithrungen Harscurck’s (Englisches Staatsrechi, 1,152/53),
der einen Grund der Fruchtlosigkeit aller bisherigen Kodifikationsver-
suche in dem Mangel einer Rechtswissenschaft und wissenschaftlichen
Ausbildung der praktischen Juristen, der Barrister, sieht. ,Denn wenn
man die Leute, die den Versuch einer Kodifikation wagen, klagen hort, sie
wiiBten sich bei der Unmasse von (Gesetzen, die blo§ Amendements zum
Common law wiren, nicht zu helfen, man konnte kein System in die
Sache bringen, ohme aus den verschiedensten Gesetzen Partikelchen
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§ 8. Die Jurisprudenz als nomographische Wissenschaft.

Uber die Stelle der Jurisprudenz im System der Wissen-
schaften, mit anderen Worten in bezng auf eine Einteilung
der Wissenschaften, die auch dem Wesen der Jurisprudenz
gerecht wird, ist der Streit der Meinungen nichts weniger
als abgeschlossen. Aber erst die richtige Erkenntnis dieses
Wesens ermoglicht eine klare Erfassung des Verhiltnisses
der Jurisprudenz zur juristischen Grundlehre.

Der Positivismus wufite von seinem verfehlten Ausgangs-
punkte aus mit der Jurisprudenz iiberhaupt nichts anzufangen
und leugnete einfach, da sie eine Wissenschaft sei. Auch
der Gegensatz von Naturwissenschaft und Kulturwissenschatt
bringt das erlosende Wort fiir die Jurisprudenz noch nicht,Y

herauszuschneiden, was also doch nur membra disjecta giibe; wenn man
ferner diese Systemlosigkeit der Gesetzesabfassung vor Augen hat, und
wenn man schlieSlich an den Mangel einer einheitlich ausgebildeten
Rechtsferminologie denkt, so liegt all dem nur das Fehlen jeder wissen-
schaftlichen Verarbeitung des Rechtsstoffes zugrunde. Eigentiimlich
wird es den kontinentalen Juristen anmuten, wenn er diese ehrlichen
‘Versuche, der Sache beizukommen, in den Blaubfichern des englischen
Parlaments verzeichuet findet; aber man wird gleich von vornherein zu
der Frage gefiihrt: Quilt ihr Euch nicht vergebens? Wollt Ihr wirk-
lich die Sysiphusarbeit vollbringen und ein Rechtssystem schaffen, das
die Romer und die Deutschen in vielen hundert Jakren dauernder wissen-
schaftlicher Entwicklung geschaffen haben? Ihr wollt das mit 5-20
Munnern in einem Zeitraum von 1—3 Jahren erreichen, woran die Romer
und die Deutschen durch viele hundert Jahre mit Hilfe vieler Gene-
rationen von Rechtsgelehrten gebaut! Fiirwahr ein vergebliches Unter-
nehmen! Anzuerkennen ist, dafl dicse Idee der Abhingigkeil der Kodi-
fikation von der wissenschaftlichen Ausbildung der Juristen, die uns seit
Saviexy und Juerine vollkommen geldufig ist, den Englindern auch
allmihlich anfzudimmern beginnt, denn der trefflich und fein gebildete
englische Jurist Courrevay IuserT variiert den Ausspruch Bexrmams, daf
ein gutes Gesetzbuch eine unendliche Wohltat sei, mit den Worten, dat
¢in gutes wissenschaftliches Buch die halbe Arbeit fiir ein Gesetzbuch der
hetreffenden Rechtsmaterie wiire.”

Y} Vgl. Rickerr, Grenzen der naturwissenschaftlichen Begriffsbilduny,
1896, 8. 593 ; Rickerr, Kulturwissenschaft und Naturwissenschaft; WINDEL-
BanD, Naturwissenschaft und Geschichie, 1894 ; Rumrr, Gescte und Richier,
1906, S. 108, Anm. 1; Kawrorovicz, Rechtswissenschaft und Soziologie,
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obschon damit der Bann des Positivismus gebrochen ist. Der
(Gegensatz von Seinsbetrachtung und Sollensbetrachtung bringt
den Begriff der normativen Wissenschaften und tut damit
wiederum einen guten Schritt zur richtigen Erkenntnis des
Wesens der Jurisprudenz. Schlieflich gilt es aber auch noch
innerhalb des Gebietes der normativen Betrachtung einen
ferneren Unterschied zu beachten. Natiirlich nennen wir nicht
jede Wissenschaft eine normative, deren Gegenstand Normen
bilden, sondern nur die, deren Aufgabe es ist, einen Norminhalt
zum Ausdruck zu bringen. Es kann hingegen eine Wissenschaft,
deren Gegenstand Normen bilden, eine Seinswissenschaft sein,
wenn sie z. B. die Geschichte von Normen, also ihr Entstehen
und Vergehen beschreibt. So ist die Rechtsgeschichte z. B.
eine Wissenschaft, die Norminhalte zum Gegenstande hat, aber
keine normative, da sie nicht Norminhalte zum systematischen
Ausdruck bringen will.

Innerhalb des also umgrenzten Begriffes der normativen
Wissenschaften konnen wir wieder danach unterscheiden, ob
es normsetzende, oder blof normdarstellende (oder dogmatische)
Normwissenschaften sind. Wir konnen jene auch als mo-
mothetische (jedoch nicht im Winprrnsanpschen Sinnel), diese
hingegen als nomographische oder dogmatische Normwissen-
schaften bezeichnen.) Die nomothetischen suchen die Normen
selbst auf, wie z. B. die Logik, oder die Ethik. Sie bringen
sie aus den Tiefen der Vernunft ans Tageslicht. Dagegen ist
den nomographischen Wissenschaften eine Vielheit bereits ge-
setzter Normen nur zur weiteren Bearbeitung gegeben. Diese

1911; Lask, Rechisphilosophie in: Die Philosophie im Beginn des 20. Jahr-
hunderts, 2. Aufl., 1907; Ravsruch, Grundzige der Rechisphilosophie;
insbesondere aber Krrsew, Die Rechiswissenschaft als Norm- oder als
Kulturwissenschaft, Schmollers Jahrbuch, XL, 1916, 8. 1181—1239. Da-
selbst anch eine eingehende Kritik der Lehren Rickerts, Lasks und
Ravpsruchs.

Y DaB die Gegeniiberstellung der Natar- and Kulturwissenschaften als
(3rundlage einer juristischen Methodologie nicht ausreicht, hat LowensTriw,
Der Rechtsbegriff als Relationsbegriff, 1915, 8.3 richtig erkannt. Lowex-
sTRIN begniigt sich aber in seiner Abbandlung mehr damit, dariiber Aus-
kunft zu gehen, ,was die Jurisprudenz nicht ist®, als zm sagen, was sie
ist (S. 15).
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haben die Normen nicht erst zu finden, znm mindesten haben
sie das nicht ausschlieflich zn tun, sondern sie haben immer
das schon (Gegebene zum Ausgangspunkt zu nehmen, zn deuten
und zu systematisieren. Die Jurisprudenz gehdrt zur Gruppe
der nomographischen oder dogmatischen Normwissenschaften.?)

Dieser Art ist auch z. B. die Grammatik oder die Theologie
der positiven Religionen, der die Jurisprudenz am néchsten steht.?)

1) Keusex (Hauptprobleme, 8. VI) ibersieht diesen Unterschied, in-
dem er lehrt: ,Als normativ im urspriinglichen Sinne des Wortes gilt
die Tdtigkeit, welche antoritir Normen fiir ein Verhalten von Subjekten
setzt, gilt das auf eine faktische Herrschermacht gestiitzte Erlassen von
bindenden Geboten und Verboten. Da es sich hierbei um eine Willens-,
nicht um eine Denk-Funktion handelt, kann eine Wissenschaft niemals
in diesem urspriinglichen Sinne des Wortes als normativ bezeichnet
werden. Nicht die ,Ethik* benannte theoretische Disziplin ist der sitt-
liche Gesetzgeber, sondern das menschliche Gewissen oder der Wille
Gottes oder sonst eine willensbegabt gedachte Awutoritdt. Nicht die
‘Wissenschaft der Grammatik ist die Sprachbefehle erteilende Macht,
sondern die den Sprachgebrauch bildende soziale Gemeinschaft. Und
so ist auch die Jurisprudenz nicht normativ im Sinne einer rechtser-
zeugenden Gewalt, vielmehr muf hier, wie in allen Féller, wo von nor-
mativen Disziplinen gesprochen wird, der fragliche Terminus in einer
abgeleiteten Bedeutung gebraucht sein. Er kann nicht eine besondere
Art des Wollens, er muf eine bestimmte Art des Denkens, eine eigen-
artige Betrachtungsweise kennzeichuen, die sich von den anderen Wissen-
gschaften durch ibre spezifische Richtung unterscheidet und die daram
eine normative genannt werden darf, weil sie nicht, wie z. B. die Natur-
wisgenschaft, der Welt des Seins, sondern der Welt des Sollens zuge-
wendet ist, weil ihr Ziel nicht, wie das der explikativen Disziplinen,
kausale Erklirung des tatsiichlichen Geschehens, also die Erkenntnis
von Naturgesetzen, sondern die Erfassang von Normen ist“. Eine ein-
gehende Kritik dieser Einteilung wiirde an dieser Stelle za weit abseits
fiithren. Wir beschrinken wuns bloB auf den kurzen Hinweis, da8 es
immerhin einen Unterschied macht, ob mittels der Denkfunktion Normen
gefunden oder bloS richtig verstanden werden sollen. Eine Theologie,
die eine Religion anf der Grundlage der Vernunft aufzubauen unter-
nimmt, ist eine anders geartete Wissenschaft, als die dogmatische Theo-
logie einer positiven Religion. — Wieder anders faSt den Begriff der
Normwissenschaft Wuxor, Eihik, I, 8.1—9; vgl. dazu wieder KsLsex,
a. a, 0., 8.55/66, siehe auch Wunoe, Ethik, III*, 8. 132.

%) Ahnlich Sterwsrra, Einfihrung in die Rechtswisschaft, I®, 123/24,
Die Parallele zwischen den beiden ist jedoch nicht nach dem Beispiele
von GNaxvs Fravivs, Der Kampf wm die Rechtswissenschaft, S. 84—88 zu
ziehen, der nur die Auswiichse beider Wissenschaften nebeneinanderstellt.
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Das sogenannte ,juristische Denken“ bedeutet weiter
nichts, als die Gebundenheit dieses Denkens an Norminhalte,
als ein Denken zum Zwecke der Darstellung von Norminhalten
in Ankniipfung an gesefzie Norminhalte. Hs ist somit die
gemeinsame Kigenart des Denkens aller dogmatischen oder
nomographischen Wissenschaften.

Wir konnen nach dem Gesagten das Verhiltnis der Juris-
prudenz zur juristischen Grundlehre auch noch dadurch kenn-
zeichnen, daf, wibhrend die Jurisprudenz eine nomographische
Wissenschaft ist, die juristische Grundlehre iiberhaupt keine
normative Wissenschaft, sondern eine Seinswissenschaft ist.
Sie hat es zwar auch mit Normen zu tun, sucht aber nicht
einen Norminhalt zum Amnsdrnck zu bringen, sondern stellt
Wahrheiten fiber eine Normenart auf.

& 9. Die normative Methede Kelsens.

Den beiderseitigen Programmen nach lieferte die hier an-
gebahnte Untersuchung gerade das (regenstiick zu der so-
genannten normativen Methode der Jurisprudenz, die Krrsew
in seinen Haupiproblemen der Staatsrechislehre, 1911, fir die
Jurisprudenz fordert. Und zwar steht die hier geforderte
juristische Grundlehre nicht in Widerspruch zur normativen
Methode Krursexs, da sie ein vom Gebiete dieser verschiedenes
Gebiet der Untersuchung fiir sich in Anspruch nimmt. Keisux
zieht nidmlich eine scharfe Scheidelinie zwischen normativen
Wissenschaften und Seinswissenschaften und fordert die
strengste Ausschliefung jedes seinswissenschaftlichen Gesichts-
punktes aus der Jurisprudenz.

Nur wird von Kurseny dabei die Tatsache verkannt, daf
die Jurisprudenz nicht umhin kann, auf den vorjuristischen
Seinsbegriff des Rechtes zuriickzugehen, und daf ihr iiberhaupt
alle jene Seinsbegriffe, die mit dem Rechtsbegriffe mitgesetzt
sind, zur Leistung ihrer eigensten Arbeit unentbehrlich sind.

Auch Krrsex will ja in seinen Untersuchungen iber die
Hauptprobleme der Staatsrechtslehre zu allgemeingiiltigen —
im Sinne von fiir jedes Rechtssystem giiltigen ~— Ergebnissen
gelangen. Schon daraus geht hervor, daf seine Hauptprobleme
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aicht blof rechtsinhaltliche Probleme sein kionnen, und folglich
konnen sie auch nicht in Beschridnkung auf die normative
Methode der Jurisprudenz ihre Liosung finden. Krisex greift
in das Gebiet der Voraussetzungen der Jurisprudenz iiber und
iibersieht dabei, daf er damit das Gebiet der normativen Rechts-
konstruktion verlassen mufte.

Wihrend also Keuses mit aller Kraft jeden ungebiihr-
lichen Ubergriff der seinswissenschaftlichen Methode in die
juristische Konstruktion hintanhalten will, und ihm diesheziig-
lich auch vollkommen beizupflichten ist, iibersieht er ginzlich
jene unvermeidbaren seinswissenschaftlichen Anleihen, die
die normative Jurisprudenz zu machen gezwungen ist.

Er erkennt, daf ,das Faktum der Entstehung und
Zerstorung des Rechts auflerhalb der Ebene der juristischen
Erkenntnis fillt, eine ihrer Voraussetzungen ist,* ,juristisch“
— {im engeren Sinne dieses Wortes) — ein Mysterium ist;
das kann aber nur heiflen, dab es eine Tatsache ist,
die nicht mit der speziellen techmisch-juristischen Methode
erfafbar ist; nicht aber, daf es eine Tatsache sei, ochne deren
genaner Kenntnis der Jurisprudenz die Anwendung ihrer tech-
nisch-juristischen Methode iiberhaupt méglich wére. Die Frage,
was Recht und Staat heift, 146t sich fiir die Jurisprudenz
nicht einfach als ein nur in unzulinglichen Bildern zu ver-
anschaulichendes Wunder abtun.?)

Die Jurisprudenz kann diese Fragen wohl mit ihrer Me-
thode nicht 1dsen, aber zur Anwendung dieser Methode ge-
niigt die einfache Anerkennung der Tatsache, daf es ein Recht
gibt, durchaus mnicht. ¥s ist hiezn anch eine eingehende
Kenntnis dessen notwendig, was das Recht ist und was es
nicht ist und eine Menge damit zusammenhingender Dinge.

An anderer Stelle®) spricht Keusex dagegen von einem
juristischen Erfassen des Wesens der Rechtsorduung, was natiir-
lich nicht angeht, da juristisch fiir Kwusexy die Anwendung
der speziellen Methode der Jurisprudenz als Rechtsinhalts-

Y) Kzeusex, Hauptprobleme, 8. 334,
%} Ebenda, S.411.
%) A 2.0, S.54
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Es wire jedoch oberflichlich, iiber diese Erginzung die
Bedeutung der von Keisex zur Bekidmpfung der seinswissen-
schaftlichen Verirrungen der Jurisprudenz geleisteten hervor-
ragenden Arbeit zu iitbersehen. Wie Rickerr die Grenzen der
naturwissenschaftlichen Begriffsbildung den Kulturwissen-
schaften gegeniiber festlegte, so bedurfte es zur methodo-
logischen Klirung in der Jurisprudenz nunmehr einer Fest-
legung der Grenzen der seinswissenschaftlichen Begriffsbildung
iiberhanpt den normativen Wissenschaften gegeniiber, und dies-
beziiglich gebiihrt der Leistung Kwrsenxs immerhin die Aner-
kennung eines nicht geringen Verdienstes.!)

Die hergebrachte Logik erfihrt mit dieser Klirung seit
kurzer Zeit zum zweiten Male eine Berichtigung, und erst
dadurch ist die Mboglichkeit fiir die Grundlegung einer Me-
thodologie der Jurisprudenz gegeben.

§ 10. Die Arten der Rechtsbegriffe.

Erst wenn die gewdhnlich fehlende Unterscheidung zwi-
schen juristischer Grundlehre und Jurisprudenz in aller Schirfe
durchgefiihrt ist, und erst wenn letztere als momographisch-
normative Wissenschaft erkannt ist, sind die Voraussetzungen
zur Losung der sowohl fiir die juristische Grundlehre wie fiir
die Jurisprudenz hochwichtigen Frage gegeben, was unter
Rechtsbegriffen zu verstehen ist, und was fiir Arten derselben
zu unterscheiden sind.

Vor allem sind die Rechtsinhaltsbegriffe von den Rechts-
formbegriffen zu unterscheiden, und es ist wohl darauf zu
achten, dafl nur jene eines juristisch - normativen Ursprunges
sind. Der Begriff des Rechtes 'ist kein Rechtsbegriff im
engeren Sinne des Wortes. Doch miissen wir ihn, wie auch alle
die Begriffe, die mit ihm notwendigerweise mitgesetzt sind,
ebenfalls als Rechtsbegriffe in einem weiteren Sinne des
‘Wortes bezeichnen. Diese Frage der Benennung wire iibrigens
nebensédchlich. Wie man sich auch zu ibr stellen mige, er-

1) Auch den Untersuchungen H. Marers (Psychologie des emotionalen
Denkens, 1908) ist dankbar zu gedenken.
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fihrt die Tatsache keine Anderung, da8 die Analyse jeder
beliebigen Rechtsnorm zweierlei Arten von Begriffen ergibt:
solche, deren Bestimmung dem Urheber der Norm zusteht, und
solche, auf die er keinen Kinfluf zu itben vermag. Der
letzteren Art muf er sich bedienen, und zwar in einem fest-
stehenden Sinne, sobald er Rechtsnormen schaffen will. Es sind
die Begriffe, die mit der Normart ,Recht” mitgesetzt sind,
die Begriffe, deren systematische Klarlegung die Aufgabe der
juristischen Grundlehre bildet, und die an jede Jurisprudenz
als Voraussetzungen ihrer Moglichkeit herantreten. Wiahrend
wir diese als juristische Grundbegriffe bezeichnen, wollen wir
alle iibrigen Begriffe, mit denen die Jurisprudenz zu tun hat,
fortan Rechtsinhaltsbegriffe nennen.

Es ist ferner zweckmifig, innerhalb der zweiten Art
wieder drei Unterarten zu unterscheiden: 1. solche, die der
Urheber einer Rechtsnorm geschaffen hat; 2. solche, die der
Urheber von Rechtsnormen in ihrem gewdhnlichen Sinne in die
Rechtsnorm-aufgenommen hat; 3. solche, die die Rechtswissen-
schaft selbst zur besseren Wiedergabe des Norminhaltes ge-
schaffen hat.

Da die Jurisprudenz nur an den Normgehalt gebunden ist,
nicht aber an die Form seines Ausdrucks, kann sie nach Gut-
diinken sowohl ihr besser geeignet erscheinende Worte, als
auch nach ihrem Dafiirhalten besser geeignete Begriffe zum
Ausdruck des wiederzugebenden Normgehaltes prigen. Wir
miissen folglich auch die von der Jurisprudenz geprigten
Begriffe als juristische ansehen.

Juristische Begriffe im allgemeinen sind also alle Be-
griffe, deren sich jemand zum Ausdruck einer Rechtsnorm
bedient, oder die er hiebei notwendigerweise voraussetzt, sei
er nun selbst der Urheber der Rechtsnorm oder sonst wer
immer. Juristische Grundbegriffe aber sind jene, deren sich
jedermann zum Ausdruck einer Rechtsnorm notwendigerweise
bedienen muf oder die er dabei notwendigerweise voraus-
setzt. Rechtsinhaltsbhegriffe schlieflich sind jene, die zu diesem
Zwecke frei erwihlt werden konnten — gleichviel ob sie
bereits fertig vorgefunden oder erst zu diesem Zwecke er-
schaffen worden sind.
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ZireLmanyt) versteht unter Rechtsbegriffen selbst im
.weitesten Sinne des Wortes® nur ,alle diejenigen Begriffe,
die als Bestandteile eines Rechtssatzes vorkommen®“. Dadurch
wiirden aber die hauptsiichlichsten Begriffe der Jurisprudenz
aus dem Kreise der Rechtsbegriffe ausgeschlossen. Wenn
irgendwelche Begriffe in einem Rechtssysteme nicht fertig
vorkdmen, konnten sie fiir dieses System nicht als Rechts-
begriffe gelten, auch wenn sie sich zu einem zutreffenden Aus-
drucke seiner Forderungen getrost herausarbeiten lieBen. Alle
weitergehenden Verallgemeinerungen der Jurisprudenz, die ja
keineswegs ,als Bestandteile eines Rechtssatzes vorkommen*,
wiren danach keine Rechtsbegriffe. Und auch alle diejenigen
Begriffe, die naturnotwendig von jedem Rechtssatz vorausgesetzt
werden, aber ebenfalls nicht immer auch dessen Bestandteile
bilden, kénnten demnach nicht als Rechtshegriffe angesprochen
werden.?

In das entgegengesetzte Extrem fillt EnrzeacnEr,?) indem
_er umgekehrt, die vom Gesetzgeber geschaffenen Rechts-
normen und ihre Bestandteile nicht als Begriffe von irgend
welchen Gegenstinden gelten 1d6¢, sondern sie blo§ als Gegen-
stinde betrachtet, von denen begriffliche oder nichtbegriffliche
Vorstellungen gebildet werden konnen. Rechtsbegriffe wiren
ihm nach nur ,die Begriffe der Rechtswissenschaft“.?

Das hieBe aber dem Urheber von Rechtsnormen zumuten,
er denke nicht in Begriffen, sondern in Gegensténden. Jede
Norm muB sich als Denkakt gewisser Begriffe bedienen, wenn-
gleich die Norm wiederum Gegenstand von Begriffen sein
kann. Die Begriffe aber, deren sich eine Rechtsnorm bedient,

Y Zrrermany, Irrtum und Rechisgeschift, S. 17.

) Ein geringfiigiger Einwand gegen die ZiteLmaxxsche Eintei-
lang der Rechisbegriffe geht dahin, daf er (a.a. O., S. 17/18) folgende
drei Arten unterscheidet: die reinen Rechtsbegriffe, die das Recht
lediglich selbst schafft, zweitens solche, die das Recht unveriindert
aus dem Leben aufnimmt, drittens solche, die es wohl dem Leben ent-
nimmt, jedoch in einem technisch- juristischen Sinnme abiindert. Diese
dritte Unterart ist lediglich eine Abart der ersten.

%) Eurzsacmur, Uber Rechisbegriffe, 1900, 8. 18.

4 A. 2.0, S.25.



§ 10. Die Arten der Rechtsbegriffe. 29

sind Rechtsbegriffe, wenn es auch die Begriffe von Rechts-
normen nicht minder sind.?)? 3)

Bereits an dieser Stelle wird sich vielleicht das Bedenken
erheben, dem wir noch hiufig werden entgegentreten miissen,
daB sich ja auch in bezug auf die Begriffe, die wir als Grund-
begriffe bezeichnet haben, rechtsinhaltliche Bestimmungen, also
in Rechtssitzen gegebene Bestimmungen denken lassen und
solche anch tatsichlich vorkommen, wodurch diese Begriffe dann
doch wieder in den Kreis der Rechtsinhaltsbegriffe hinein-
gezogen wiirden.. Wenn wir als Beispiele juristischer Grund-
begriffe die Begriffe der Rechtspflicht, der Rechtsnormadressaten,
der Rechtsquelle genannt haben, so kann es doch auch wieder

1) Dasselbe gilt auch gegeniiber Raverucu (Der Handlungsbegriff,
1903, 8. 81), der unter Rechtsbegriffen ebenfalls nur ,Begriffe von Inhalten
juristischer Lehrsitze und von Elementen von Inhalten juristischer
Lehrsitze versteht.

%) Aus dem Gesagten folgt auch, daB es nicht angeht, siimtliche
Rechtsbhegriffe unterschiedlos als Verhiltnisbegriffe anzusehen und zm
behaupten, daf Dingbegriffe keine Rechtsbegriffe sein konnen. Da es
Dinge sind, die in die juristische Relation gesetzt werden, so muB sich
die Jurisprudenz auch fiir die Begriffe dieser in Relation gesetzten Dinge
interessieren. Die Rechtsnormen bedienen sich auch der Begriffe von
Dingen. Haus und Feld kénnen anch Rechtsbegriffe sein. Darans, daB
der Begriff des Rechtes ein Relationsbegrifi ist, folgt keinesfalls, da8
simtliche ,Rechtsbegriffe® ebenfalls Relationsbegriffe sein miiSten. In
der Abhandlung Lowexstrins, Der Rechisbegriff als Relationsbegriff, 1915,
sind diese beiden Gesichtspunkte nicht gehorig amseinandergehalten.
Vgl dazu auch die dort angefiihrte Literatur, der u. a. noch hinzuzu-
setzen wire, dab bereits Lockr (Versuch dber den menschlichen Verstand,
Buch II, Kap. 28, § 6) den Begriff des Rechtes unter die Rubrik seiner
,Ideen moralischer Relationen* bringt.

% Vgl. iiber das Problem der Rechtsbegriiffe anfier den bereits
Zitierten auch noch Frurrsacm, Philosophie und Empirie, S.50—68;
Wixnscaem, Pandekten, I, 8. 57—60; Scrnossmany, Verirag, 8. 2356—243;
Jurring, Geist, 1%, S. 309—3889 ; RumeriN, Juristische Begriffsbildung, 1878;
Lammasca, Handlung und Eyfolg, Griinhuts Ztschr, IX; Binorr, Problem
der juristischen Persinlichkeit; Savoxon, Das Problem der Rechtsbegriffe.
1907 ; H. Maisr, Pgychologie des emotionalen Denkens, 8.736—740 ; SEvrrerT,
Uber richterliches Ermessen, 1880, 8. 5; Lask, Rechisphilosophie, S. 85/36;
Remacr, Die apriorischen Grundlagen des biirgerl. Rechts, in Husserrs
Jakrbuch f. Philos., I, 1913, 8. 686/87; Gerks, Die Grundbegriffe des
Staatsrechies, 1874, 8. 7.
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Rechtsbestimmungen dariiber geben, — und es gibt auch tat-
sichlich welche, — was unter Rechtspflicht, unter Normadres-
saten, unter einer Rechtsquelle zu verstehen sei. KEs entsteht
dadurch die nicht geniigend beachtete Frage, welche Bedeutung
den Rechtsinhaltsbegriffen in bezug auf &hnliche juristische
Grundbegrifie zukommt? In welchem Verhidltnis z. B. eine
rechisinhaltliche Rechtsquellenlehre zu einer solchen der
juristischen Grundlehre steht?

Es ist einer der wichtigsten Punkte fiir unsere Unter-
suchung, nicht zu vergessen, da8 wir es in solchen Fillen
mit verschiedenen und nur gleichbenannten Begriffen zu tun
haben.

Es ist wohl einleuchtend, daf sich durch einen Macht-
spruch nicht eine Wahrheit umstoBen 146t, aber es wird sich
das Bedenken erheben, daB, da eine Wahrheit in bezug ant ge-
wisse Arten von Machtspriichen (Rechtsnormen) deren ganzen
Tnhalt umfassen muB, diese Wahrheit niemals in Gegensatz
zu einem besonderen Rechtsinhalt treten kénne. Wenn nun
 doch eine bestimmte Rechtsnorm etwas verordnete, was irgend
cinem Satz der juristischen Grundlehre widerspriche, wiirde
sie in dadurch nicht umstofen? Liegt hier nicht eine
Antinomie vor, die unsere ganze juristische Grundlehre um-
wirft? Es ist die Frage des ,unmafgeblichen Gesetzesinhaltes®,
die wir an dieser Stelle blo andeuten wollen, nm etwaigen
Bedenken entgegenzukommen, aber erst in anderem Zusammen-
hange beantworten konuen.

Vorldufig nur so viel dariiber, da der Norminhalt nicht
die Normform, der Inhalt nicht seinen Behilter bestimmen
kann. Ein Norminhalt mag was immer bestimmen, was Frage
der Normart ist, so wird das trotzdem nur eine Rechtsinhalts-
bestimmung bleiben, wohl nicht ohne jede Bedeutung, doch
auch nicht von der Bedeutung, das Wesen der Normart, in
der die Bestimmung getroffen wurde, zu dndern.

BEs mag daher eine Rechtsbestimmung was immer iiber
einen Rechtsbegriff verfiigen, die Verfiigung bleibt trotzdem
immer nur eine rechtsinhaltliche und reicht an den Grund-
begriff nicht hinan. Es muB uns das sofort einleuchten, wenn
wir uns vergegenwirtigen, daf den Urheber von Rechtsnormen
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nichts hindert, selbst dariiber Bestimmungen zu treffen, was unter
einer Rechtsnorm zu verstehen sei. Immerhin entsteht dadurch
nur ein Rechtsinhaltsbegriff der Rechtsnorm, der nur be-
sagt, was unter Recht zu verstehen sei, sobald jener Norm-
setzer den Ausdruck Recht gebraucht. Wenn auch dieser
Begriff von Recht den juristischen Grund- oder Voraussetzungs-
begriff der Rechtsnorm nicht gerade zufilliz deckt, so bleibt
dieser nichtsdestoweniger trotz jenem davon abweichenden
Rechtsinhaltsbegriffe unwandelbar bestehen, und die be-
treffende Rechtslehre kann nicht umhin, ihn vorauszusetzen,
wie spiter des ndheren gezeigt und auch fiir die iibrigen
Grundbegriffe ausgefiihrt werden soll.® Sie hat es in
solchem Falle einfach mit zwei verschiedenen Begriffen ver-
schiedener Herkunft und Bedeutung, jedoch gleicher Benennung
zu tun. Nur ein Grund mehr, auf ihre Verschiedenheit um so
sorgsamer zu achten.

Es mub sich sowohl die juristische Grundlehre als auch
die Jurisprudenz dieser Verschiedenheit derartiger Begriffe
fortwihrend bewuft sein und darf nicht unterschiedlos in
unbewufter Verwechslung bald von dem einen, bald von dem -
anderen sprechen. Es liegt hier eine gewdhnlich gar nicht
beachtete Aufgabe vor, deren Vernachlissignng arge Ver-
wirrungen anrichtet.

Wenn von den Anhingern der englischen analytischen
Schule vielfach darauf hingewiesen wird, welche Schwierig-
keiten der Rechtslehre dadurch entstehen, daf eine Menge
ihrer wichtigsten Begriffe, wie z B. Norm, Pflicht, Person,
‘Wollen, Sollen, Miissen, Subjekt, Objekt, Souver#nitit, Unter-

Y Vgl. Srammuer, Theorie der Rechiswissenschaft, 8. 821: ,Der Ge-
setzgeber hat in seiner Eigenschaft als rechtssetzender Faktor bei der
Bestimmung der reinen Rechtsbegriffe gar nichki und bei der der be-
dingten“ — wie es Stammrer nennt — ,in allem das entscheidende
Wort zu fithren.“ Auch Frexzui, Recht wnd Rechissdtze, 1892, S. 6: , Aus-
driickliche gesetzliche Bestimmungen iiber den Rechtsbegriff haben fiir
die vorliegende Untersuchung keinen gréferen Wert wie jede andere
theoretische Meinung.“ ,Denn es wire ein Fehler, in den Begriff des
Rechts irgend etwas aufzunehmen, was dem Konkreten, Wechselnden in
der Erscheinung des Rechts angehort, und zu dem Konkreten, Wechselnden
gehort der jedesmalige Inhalt der rechtlichen Bestimmung.“
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tan, Staat, Organ usw. usw. an einer schier iiberwiltigenden
Vieldeutigkeit leiden, so mag diese unerquickliche Tatsache
wenigstens zum guten Teile ihre Erklirung darin finden, daB,
wihrend manche dieser verschiedenen Bedeutungen als Voraus-
setzungs- oder Grundbegriffe gelten, andere als Allgemein-
begriffe verschiedenen Grades und wieder andere als besondere
Rechtsbegriffe verschiedener nationaler Rechtswissenschaften
oder auch besonderer Teile solcher ihr gutes Reeht besitzen.
Die Begriffsverwirrung beginnt erst dort, wo diese ver-
schiedenen Bedeutungen, das heiBt die berechtigte Ver-
schiedenheit dieser Begriffe, nicht erkannt wird, sondern diese
auf Grund ihrer dhnlichen Benennung ununterschieden durch-
einander gewiirfelt werden.

Aus der Gegentberstellung von Rechtsinhaltsbegriffen
und juristischen Grundbegriffen, d. h. solchen, die eine Voraus-
setzung oder ein Apriori jedes besonderen Rechtsbegriffes

bilden, darf jedoch nicht voreilig der Schluf gezogen werden, -

daf die Grundbegriffe keine empirischien Begriffe seien.

§ 11. Zur Geschichte der juristischen Grumdlehre:
Austins notwendige Rechtsbegriffe.

Wir wollen im folgenden einige Versuche aus den bis-
herigen Bestrebungen zur Heransarbeitung einer juristischen
Grundlehre herausgreifen. Wir wollen dabei durchaus nicht
ausfiithrlich sein und wollen von allen Erdrterungen juristischer
Grundbegriffe absehen, die in rechtsinhaltliche Untersuchungen
der Jurisprndenz verflochten unternommen wurden. KEs soll
hier nur von einigen der Versuche die Rede sein, die ins-
besondere auf die Hervorkehrnng der methodischen Eigen-
art solcher Untersuchungen gerichtet sind. Ks sei damit durch-
aus nicht verkannt, daf die in schier uniibersehbarer Fiille
m die Jurisprudenz verwobenen KErirterungen juristischer

) Es ist von Binper, Rechisbegriff und Rechisidee. S.88 unrichtig
behauptet worden, daB die Grundbegriffe entweder abstrakte Begriffe im
gebriuchlichen Sinne einer allgemeinen Rechtslehre sein miissen oder
nur reine Begriffe im Sinne denknotwendiger philosophischer Kategorien
sein kopnten. Siebe hieriiber mehr in §§ 43 und 45.

4
3
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Grundbegriffe trotz der Verkehrtheit dieses Vorganges in
ibrer (Gesamtheit doch eine weit bedentendere Vorarbeit zur
juristischen Grundlehre liefern.

Wenn wir ans kurz des in vieler Hinsicht bedeutuncr--
vollen Hosges erinnern, der sich in seinen Elementa philo-
sophica de cive die klare Aufgabe gestellt hat: ne quae sint,
sed quid sint leges, dicerem,t) — ein treffender Wahlspruch fiir
eine juristische Grandlehre——, knnen wir uns sofort Jomx AusTiN
zuwenden, der in einem postumen Aufsatz? der nationalen
oder partiknliren Jurisprudenz eine allgemeine Rechtslehre
gegenitberstellt, die es mit den gemeinsamen Begriffen, Grund-
sitzen und Unterscheidungen der entwickelteren Rechtsord-
nungen zu tun haben soll. Innerhalb dieser macht nun Auvstix
unseres Wissens als erster die bedeutungsvolle Unterscheidung
zwischen solchen notwendigen Grundsétzen, ohne die eine
Rechtsordnung i#iberhaupt nicht gedacht werden kann, und
anderen, die nicht notwendig sind, so daf sich ein System
von Rechtsnormen auch ohne sie denken laft.?)

Auch ist es Avstiv nicht entgangen, da jene notwendigen
Begriffe selbst zu den allgemeinen, jedoch nicht notwendigen
im Verhdltnis der Voraussetzung stehem, und daf ohne eine
vorhergehende Klarlegung dieser unvermeidlichen Begriffe jeder
fernere Versuch mchts weiter als ,ein Gewebe unsicheren
Geredes“ sein kann. 4)’

Leider hilt aber Avstin eine strenge Scheidung dieser
beiden Arten von Rechtsbegriffen, der unvermeidlichen und
der blof aligemeinen, nicht fiir notwendig, sondern verweist
beide in die allgemeine Rechtslehre.®) Auch fehlt es bei
Avstin an einer weitergehenden Ausarbeitung des Begriffes

Y} Hosses, De cive, Praefatio ad Lectores.

9 Austix, On the uses of the study of Jurisprudence, in Lectures on
Jurigprudence, II°, 8. 1072.

%) Avstiv, Lectures, I1%, 8. 1073: ,Of the principles, notions, and
distinctions which are the subjects of general jurisprudence, some may
esteemed necessary. For we cannot imagine coherently a system of law (or
a gystem of law as evolved in a refined commuanity), without conceiving them
a8 constitnent parts of it.“

4 Ibid., 8.1075.

3) Ibid., S. 1074.

Somlé, Juristische Grundlehre. 3
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der denknotwendigen Rechtsbegriffe, so daB bei Avstiz neben
richtigen Beispielen solcher Begrifie (wie Recht, Pflicht, Souve-
rénitit, Staat) auch unrichtige vorkommen, wie z. B. die Unter-
scheidung der Obligationen ex contractu, ex delictu und quasi
er. contractu, oder wie die Gegeniiberstellung der Begriffe von
Besitz und FEigentum einerseits und von Rechten, die nur
einen Teil derselben ausmachen, andrerseits.?)

Diese Vermengung ist bei Avstin schon dadurch an-
gebahnt, daf er — allerdings einigermafen unschliissig — von
denknotwendigen Begriffen jeder Rechtsordnung oder der emt-'
wickelieren Rechisordnungen spricht.?)

Bereits in diesem Schwanken steckt ein Vermengen eines
blob allgemeinen Rechtsinhaltes mif den denknotwendigen
Klementen des Rechtsbegriffes itherhaunpt.?)

BEs ist dabel auch nicht zu vergessen, daf der genannte
Versuch ein postumes Werk des grofien Juristen ist, zu
dessen Herausgabe er sich selbst nicht hat entschlieBen konnen,
da er daran noch manches indern wollte.)y Und es ist vor
allem nicht zu vergessen, dafi uns Avustiy auBer dieser Er-
kenntnis des Bestehens unvermeidlicher Rechtsbegriffe in
seinem The province of Jurisprudence defermined®) auch den
ersten grofartigen Versuch zur Herausarbeitung solcher Be-

Y Ibid., 8. 1073—1075.

) Jbid., S.1073: ,Some may be esteemed necessary. For we cannot
imagine coherently a system of law (or a system of law as evolved in a refined
eommanity), without coneeiving them as constituent parts of it.”

3) Diese Vermengnng mag mit dafiir verantwortlich sein, daf der
sonst ausfithrliche Beronzasver in seiner Geschichte der Rechtsphilosophie
(System der Rechts- und Wirtschaftsphilosophie, Bd. 1L, 1905, 8. 164) so-
wohl Avstixy wie seine analytische Schule kurzweg der allgemeinen
Rechtslehre zuweist. Fiir einen Teil besonders seines postumen Werkes
ist dies wohl richtig, hingegen trifit es filr den weitans groBten Teil
des von ihm selbst unter dem Titel: The Province of - Turisprudence ver-
Sffentlichten keineswegs zu.

4 Auvstrs, Leciures on Jurisprudence 17, 8. 16 (Preface by Samsm
AvSTIN).

% Dieses im Jahre 1832 noch von Ausmxy selbst herausgegebene
Werk ist nach seinem Tode wiederholt in die posthumen Lectures on
Jurisprudence or the philosophy of lae, 2 Binde, 1. Aufl. 1861, 6. Anfl. 1911,
aufgenommen worden.
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griffe geschenkt hat. Es gehirt zum Besten, was bisher iiber
den Rechtsbegriff geschrieben worden ist, und es ist nur zu be-
dauern, daB sich die nicht-englische Rechtswissenschaft dieses
Werk nicht in gebiihrender Weise zunutze zu machen verstand.?)
Allerdings gehdrt Avstin nicht zu den einladendsten
Schriftstellern. Eine gewisse Unbeholfenheit im Anordnen des
Stoffes und im Ausdruck, der nicht vom Fleck wollende schlep-
pende Gang seiner ins feinste gehenden Begriffszerfaserungen
machen sein Werk nicht gerade anziehend. Seine iibergrofe
Klarheit und allzu peinliche Genaunigkeit wirken oft nur er-
mitdend, wie ein allzu helles Licht das Auge blof blendet.
ohne es auch mehr sehen zu lassen. Schlieflich konnte ihm
seine platte Utilititsmoral auf deutschem Boden auch nur
hinderlich gein. Aber die Schirfe und Feinheit seiner Zer-
gliederungen, seine (ewissenhaftigkeit und strenge Folge-
richtigkeit bieten reiche Entschidigung fiir diese Mingel.
Auch die englischen Nachfolger Avustins, selbst die seiner
analytischen Schule angehidrenden, haben seinen eigentlichen
grofen Grundgedanken, die Erkenntnis und Ausfihrung der
notwendigen Rechtsbegriffe oder der Grundbegriffe des Rechts,
nicht gebiihrend gewiirdigt, geschweige denn weitergefiihrt,
sondern haben sich vielmehr an die duBerliche Vermengung

1) Bereits Sz Henry Sumner Mamvg, Village Communities (1. Aufl.
1871) 4. Aufl. 1881, S. 66 u. Lectures on the Early History of Institutions,
6. Aafl.,, 1874, 8. 348, klagt dariiber, da Ausrins Name im aufereng-
lischen Europa unbekannt ist. Dieser Vorwurf wird dann 6fters wieder-
holt. So z. B. noch neuerdings von Satmonn, Jurisprudence, 3. Aufl., 1910,
8. 495. Ta. E. Horraxo, The Elements of Jurisprudence, 1880, S. VII er-
hob ihn insbesondere mit Bezug amnf die deutsche Wissenschaft. Bure-
sorM, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, 1892, S. 13. Anm., wiederholte
ihn 20 Jahre nach Mave auch deutscherseits, aber nicht mit mehr Erfolg.
Allenfalls in der Volkerrechtslehre pflegt Auvsting Name unter den ,Leug-
nern” des Volkerrechts genannt zu werden. Zu den seltenen deutschen
Juristen, die sich mit Austiv befassen, gehort A. ArroLrer, Zur Normen-
theorie, Arch. f. 5ff. Recht, XXIII, 1908, S. 361—418.

Siehe iiber Austiy m.a. anch Maing, Lectures on the Early History
of Institutions, 6. Auil., 1893, 8. 343—3846; Licarwoon, The Nature of posi-
tive Low, 1883, S.1—4; Curark, Practical Jurisprudence, A comment on
Austin, 1883, 8. 5/6; Marxsy, Elements of Law, 6. Aufl. 1905, S. 4. fi,
J. 8. M, Dissertations and Discussions, III, 207.

3*
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mit den allgemeinen Rechtsbegriffen in den auns seinem Nach-
1aB herausgegebenem Lectures gehalten. Horrnaxp?l) 1ift die
Unterscheidung der notwendigen und der blof allgemeinen
Rechtsbegriffe iiberhaupt fallen. Er behauptet wohl gegen-
ither AusTix sehr richtig, daf die allgemeinen Grundsitze der
Jurisprudenz selbst aus einer einzelnen Rechtsordoung er-
kannt werden konmen und nicht erst auf dem Wege der
Rechtsvergleichung gefunden werden miissen. Diese Erkennt-
nis hitte ihn erst recht zur Erfassung der notwendigen Rechis-
begriffe Austins fithren miissen. Uberblicken wir jedoch sein
System selbst, so merken wir alsbald, daf es ihm doch blof
um die allgemeineren oder praktisch wichtigeren Rechtshegriffe
zu tun ist. Crarx?® hilt sich in der Auswahl seiner Gegen-
stinde groftenteils an die Lectures Avstins und lift sich
mehr durch didaktische ZweckmibBigkeiten als durch irgend-
welche systematische Grundsétze leiten. Hrarx®) bleibt eben-
falls ganz am Avustinschen Buche hingen. LieaTwoont)
kniipft zwar an die Austinsche Unterscheidung zwischen not-
wendigen und allgemeinen Rechtsbegriffen an und schligt
sogar fiir eine Wissenschaft von den ersteren die Bezeichnung
reine Rechislehre (Pure Jurisprudence) im Gegensatz zur all-
gemeinen Rechtslehre (General Jurisprudence) vor, ist aber
nichtsdestoweniger weit davon entfernt, die eigentliche Be-
deutung und Tragweite der Avstinschen Unterscheidung zu
erfassen, sondern stopft seine ,reine Rechtslehre“ mit Be-
wertungsfragen voll und versucht #brigens nur die Kritik
einiger Avustinscher Begriffe auf geschichtlicher Grundlage.

Saumonp %) unterscheidet zwar eine theoretische Rechts-
lehre (the science of the first principles of the civil law) und
eine nationale, meint jedoch, daB sich zwischen beiden keine
scharfe logische Scheidelinie ziehen lasse. Die erstere ist ihm
eigentlich nichts weiter als eine Sammelstelle fiir die haupt-

) Tu. E. Horuaxp, The Elements of Jurisprudence, 1880, S, 8/9.

) Crarxk, Practical Jurisprudence, 1883, S. 7—10,

3 Hearw, The Theory of Legal Duties and Rights, 1883,

4 Licarwoop, The Nature of positive Law, 1883, S, 12—24.

%) SaLmonn, Jurisprudence or the Theory of Law (1. Aufl. 1902), 2. Aufl.,
1907, 8. 4—86.
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sidchlichsten Begriffie der allgemeinen Rechtslehre, der
Rechtsgeschichte und der Rechtspolitik. Marksy?!) liefert
eigentlich nur eine Untersuchung fiber das allgemeine Privat-
recht mit Bezug auf die Lehren Avstiys und mit einer Ein-
leitung iiber den Rechtsbegriff.

Auch die auf die ,unwandelbaren“ Tatsachen der mensch-
lichen Gesellschaft gegriindete ,true Science of Law®“ von
Sur. Amos? hat mit der Auvstinschen Lehre nichts zu tun.
Awmos nimmt alles, was ,aus den bestindigen und allgemeinen
Eigenschaften der Menschennatur® und der menschlichen Lebens-
verhéltnisse in den Inhalt der Rechtsordnungen einzugehen
pfiegt, in seine Rechtslebre auf. Seine ,unwandelbaren Rechts-
begriffe“ sind typische Beispiele ,allgemeiner“ Rechtsbegriffe,
also von Rechtsbegriffen blo8 allgemeiner, aber durchaus nicht
denknotwendiger Geltung. )

Wir schliefen die Reihe mit Joun Cu. Gray,®) der die
Avsrinsche Lehre von den notwendigen Rechtsbegriffen griind-
lich miBversteht, indem er dabei an iiberall notwendig gleich-
lautende rechisinhaltliche Bestimmungen, also an iiberall not-
wendige Rechtssitze denkt, gegen die er sodann die gegen
das Naturrecht mit Recht erhobenen Bedenken wiederholt. .

Die analytische Schule weist also von dem hier in Be-
tracht kommenden Gesichtspunkt aus nur die Fehler Austins,
nicht aber seine Vorziige auf. Der Mangel einer strengen
Scheidung der notwendigen und der blo8 allgemeinen Rechts-
begriffe in zwei besondere Systeme wird dieser Schule ver-
hingnisvoll und fithrt auch innerhalb derselben wieder zur
vollkommenen Verdunkelung der Avstinschen Auffassung und
zur Verkennung seiner eigentlichen hohen Bedeutung fiir die
Rechtswissenschaft.

So ragt denn das Werk Avustins wie ein isoliert da-
stehender erratischer Block aus der englischen Rechtswissen-
schaft nicht blof seiner Zeit, sondern auch der bis zu unseren
Tagen heranreichenden hoch hervor.

) Marxsy, The Elements of Law (1. Aufl. 1871), 6. Aufl, 1905.
%) Sm. Amos, The Science of Law, 8. Aufl., 1896, 8. 19, 23, 27.
%) Jomx Cm. Gray, Nature and Sources of Law, 1909, S. 131/32,
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§ 12. FEiseles unverbindlicher Gesetzesinhalt.

Unter den Hauptpunkten der Vorgeschichte der juri-
stischen Grundlehre darf die Prorektoratsrede Frivoniy EiseLEs
itber den Unverbindlichen Geselzesinhalt?) nicht iibersehen
werden. Freilich liefert sie kein fertiges System, es sollen
blo§ ,Beitrige“ zu einem solchen sein. Sodann bezeichnet
sie sich als ,Beitrige zu einer allgemeinen Rechtslehre®, sie
ist sich also des grundsiitzlichen Unterschiedes ‘ihrer Frage-
stellung und ihrer Methode von denen der allgemeinen Rechts-
lehre nicht bewuBt. Ferner erscheinen diese Beitrige auch
in einer umgekehrten logischen Anordnung, indem sie nicht
das Aufsuchen der Wahrheiten, die notwendigerweise fiir
jedes Rechtssystem Geltung haben miissen, zur Aufgabe machen,
sondern umgekehrt von den Rechtsinhalten ausgehen, die
keine Geltung haben konnen, die also ,unverbindlich sind.
Schliefilich 146t sich diese angebliche Unverbindlichkeit jener
Gesetzesinhalte auch nicht so schlechthin behaupten. Wie
im einzelnen niher gezeigt werden soll, sind die betreffenden
Sitze nicht schlechthin unverbindlich, denn sie haben mindestens
die Aunfgabe, die Bedeutung je eines Wortes im Sprachge-
brauche des Gesetzgebers festzustellen. (Uberdies haben sie
auch eine andere Bedeutung, die nur in Zusammenhang mit
den Fragen der rechtsmifigen und rechtswidrigen Rechts-
entstehung erdrtert werden kann.)?)

Immerhin finden- wir jedoch bereits bei Emseie die An-
deutung, dafl das Higenartige gewisser Gesetzesinhalte, die
er unverbindliche nennt, mit dem Wesen des objektiven Rechts
zusammenhingt. ,In dem Wesen des objektiven Rechts® —
lehrt EiseLe — ,sind gewisse Grundbestimmungen gegeben,
welche von den Zufélligkeiten nationaler Veraniagung und ge-
schichtlicher Entwicklung ebensowenig abhingig sind, als
es von dem Belieben der Menschen abhingt, ob Recht iber-
haupt hervorgebracht werden soll oder nicht. Auch der Gesetz-

1) Freiburger Programm, 1885, abgedruckt in Arch. {. zivil. Praxis,
LXIX.
%) Siehe unten §5 89 und 40,
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geber steht nicht Ziber diesen Grundbestimmungen, sondern
sie stehen vielmehr iber ¢hm; er hat dieselben weder zu
wollen, noch nicht zu wollen, sondern er hat sie, als durch
die Natur des objektiven Rechtes gegeben, einfach hinzunehmen.
s handelt sich also hier um Grenzen der gesetzgeberischen
Macht, und zwar um Grenzen, welche, weil in dem Wesen
des objektiven Rechts beruhend, zu allen Zeiten und bei allen
Volkern dieselben sein miissen.“!} Eisgne nennt die also ge-
fundenen Sitze — ,Lehrsitze, nicht Rechtssitze; Rechts-
wahrheiten betreffend die Natur des objektiven Rechts, die
erkannt sein wollen, nicht Rechtsbestimmungen, denen Folge
geleistet werden soll. Die Lehre von diesen Rechtswahrheiten
gehort in keine der Einzeldisziplinen, in welche die Dar-
stellung eines positiven Rechts gegliedert zu werden pflegt,
weder in das Privatrecht, noch in das offentliche, speziell
Staatsrecht. Korrekterweise sollte sie auch nicht als Ein-
leitung mit einer dieser Disziplinen verbunden werden; denn
sie bildet die Einleitung zu der einen nicht minder als zu
der anderen. Diese Darstellung gehort vielmehr in eine Ein-
leitung in die gesamte Rechtswissenschaft.“?)

Trotz der auch hier wiederkehrenden verhdngnisvollen
Vermengung dieser L.ehre mit der allgemeinen Rechtslehre
liegt in diesen Ausfilhrungen doch die Erkenntnis des Gegen-
satzes von allgemeingiiltigen Rechtswahrheiten, die aus dem
Begriff des Rechtes flieBen, und von Rechtslehren, die nur
als Wiedergabe gesetzgeberischer Bestimmungen gelten.

§ 13. Bierlings juristische Prinzipienlehre.

Einen bedeutenden Schritt zur jiristischen Grundlehre
bilden aunch die Schriften Birriines.’) DaB er in seinem
iltern Werke die juristische Prinzipienlehre als einen Teil
der Jurisprudenz bezeichnet, ist blo8 Sache der Benennung.?

') Freiburger Programm, 1885, S. 6.

3 Ibid., S. 32.

%) Biernive, Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe. Bd. I—I1I;
Juristische Prinzipienlehre, T—IV.

Y Kritik, 1, 272
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In seinem spitern Werke definiert er die juristische Prin-
zipienlehre als ,die systematische Darstellung derjenigen juri-
stischen Begriffe und Grundsitze, welche im wesentlichen —
ihrem stets gleichbleibenden Kerne nach — unabhingig sind
von der individuellen Besonderheit irgend eines bestimmten
{konkreten) positiven Rechts. Hierher gehort vor allem der
Begriff des Rechtes selbst und was mit Notwendigkeit aus
ihm folgt; sodann aber auch alle diejenigen Begriffe und
Grundsitze, die sich sonst aus der wesentlich gleichartigen
geistigen Organisation aller Menschen fiir die Theorie und
Praxis des Rechtes ergeben“.!) Mit dieser Zweiteilung der
zu seiner juristischen Prinzipienlehre gezdhlten Lehren wirft
Biernine wieder nach alter Weise zwei verschiedenartige
Begriffssysteme durcheinander. Diejenigen Begriffe, die sich
aus der wesentlich gleichartigen geistigen Organisation aller
Menschen fiir die Theorie und Praxis des Rechts ergeben,
sind nichts anderes als die in den verschiedenen Rechtsinhalten
wiederkehrenden Begriffe und Grundsitze. Sie konnen nicht
ans der Menschennatur direkt hergeleitet werden, denn das
wire Naturrecht, auch ist ihrve Entstehung aus der ,Menschen-
natur® kein Naturgesetz. Sie sind also weder im ontologischen,
noch im normativen Sinue notwendig. Sie sind blo§ gewdhnlich
wiederkehrend. Die Menschennatur bewirkt gewohnlich der-
artige Rechtsverordnungen, in denen sie enthalten sind. Hs
sind also keine allgemeingiiltigen - Begriffe und Grundsitze,
sondern bloB allgemeine, und diese Allgemeinheit kann nur
auf Grund einer Vergleichung der Rechtsinhalte festgestellt
werden. Es sind also Begriffe und Grundsétze, die nur
aus dem Inhalte vechtlicher Bestimmungen genommen sein
konnen und zu deren Ermittelung die Methoden fiihren, die
der Norminhaltsdarstellung dienen. Gewdhnlich pflegt es je-
doch auch mit dieser Allgemeinheit nicht so genau genommen
zi werden, und bei ndherem Zusehen zeigt es sich, daf es
sich dabei nicht einfach um Wirkungen der gleichen geistigen
Organisation aller Menschen handelt, sondern da8 auch noch
gewisse gleichgeartete dufere Umstéinde hinzukommen miissen,

Y Juristische Prinzipienlehyre, 1, 8.1.
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damit sich fiir Theorie und Praxis des Rechtes dhnliche Be-
grifie und Grundsitze ergeben.

Wenn wir uns von der Definition der Bimrrineschen
Juristischen Prinzipienlehre zur Ausfiihrung derselben wenden,
so merken wir sofort, daf es sich in diesen hochst wertvollen
Untersuchungen zum guten Teile um Probleme einer all-
gemeinen Rechtslehre unserer Zeit und unseres Kulturkreises
handelt und durchaus nicht um Probleme, welche durch die
»im wesentlichen gleichartige® geistige Menschennatur bedingt
wiren.

Ganz anders geartet sind die anderen Teile der Brsrning-
schen Untersuchungen, die anf den Begriff des Rechtes
und auf das, was mit Notwendigkeit aus ibm folgt, Bezug
haben. Da diese Erorterungen nicht aus irgendwelchen Rechts-
inhalten, auch nicht aus gleichgearteten gefiihrt werden
kionnen, erfordern sie eine besondere Methode und ergeben
ihrem Wesen nach jeder Rechtsinhaltsdarstellung gegeniiber
ein ihr vorangehendes geschlossenes System.

Ein solches hat uns zwar Bierring nicht geliefert, aber
jeder, der die Ausfithrung eines solchen versucht, wird die
mannigfachen Vorarbeiten, die Brorrine dazu geleistet hat,
dankbar anerkennen miissen.

§ 14. Jellineks Metajurisprudenz und Soziallehre des Rechts.

Hochst wertvolle Anregungen zur hier geforderten Metho-
denscheidung finden sich auch in den verschiedenen Schriften
G. Jerrinegs. Thm verdankt der seither dfters wiederholte
Ausdruck metajuristich und Metajurisprudenz seine Entstehung.'y
Schon dieser Ausdruck deutet auf eine Lehre hin, die einer-
seits wohl juristisch ist, anderseits tiber die Jurisprudenz im
gewbhnlichen Sinne des Wortes hinausgeht, also eine Lehre
vom Rechte, die nicht Jurisprudenz ist. Sodann ist es wie-
derum Jeuuinek, der der Staatsrechislehre die soziale Staats-
lehre, der allgemeinen Staatsrechtslehre die allgemeine Sozial-
lehre des Staates gegeniiberstellt?) nnd fiir eine Beachtung

Y Jeurisex, Die vechtliche Natwr der Staatsvertrige, 8. 3.
%) JeLuinek, Allgemeine Staaislehre, 2. Aufl,, 8. 11.
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der Verschiedenheit der Methoden, die in beiden Gebieten herr-
schen, wiederholt eintritt. Diese Lehren finden bei Jenuivex
auch noch ibre Erginzung durch den Hinweis, daf ,fir die
erspriefliche Untersuchung der staatsrechtlichen Probleme die
Erkenntnis des Zusammenhanges von sozialer Staatslehre und
Staatsrechtslehre von der hichsten Bedeutung ist“. ,Wenn
anch die Staatsrechtslehre die rechtliche Seite des Staates
isoliert, um zu deren gritndlicher Erkenntnis zu gelangen, so
muf sie doch von Prinzipien ausgehen, die einer allseitigen
Frkenntnis des Staates entsprungen sind. In den Systemen
des Staatsrechis ist es bis auf den heutigen Tag die Regel,
allgemeine Lehren vom Staate an die Spitze der Unter-
suchung zu stellen, die, nach Art von Dogmen behauptet,
uns nicht verraten, woher sie kommen, die aber um so bedeut-
samer sind, als aus ihnen die wichtigsten Schliisse gezogen
werden. Bei dem iiberwiegend deduktiven Charakter der juri-
stischen Untersuchung sind in vielen Fillen die Resultate durch
jene dogmatischen Sitze bereits apriori festgestellt, Alles
Schiefe, Kinseitige, Widerspruchsvolle in den herrschenden
staatsrechtlichen Untersuchungen ist nicht zum geringsten
Teile auf ihre unrichtige oder ungeniigende Fundierung auf
bestimmte Sitze der Staatslehre zuriickzofithren.“!) Jenrinex
spricht wohl nur vom Staatsrechte, aber ans unseren Aus-
fiihrungen iiber das Verhiltnis der Begriffe Recht und Staat,
von Staatsrecht und iibrigem Recht wird zur Geniige hervor-
gehen, daB es sich in bezug anf das iibrige nicht anders ver-
halten kann, wie anch, in welchem Verhiltnis die juristische
Grundlehre zur Soziallehre des Staates steht. Aus den Aus-
fihrungen Jerriveks ist hier festzuhalten, daB er gewisse
Untersuchungen, die nach einer anderen als der technisch-
juristischen Methode zu fiihren sind, als fiir jedes Staatsrecht
geltende Voraussetzungen hinstellt, ohne welche die Staats-
rechtslehre fehl gehen mufl. Daf er diese Voraussetzungs-
lehre nicht mehr als juristische Lehre, sondern als Soziallehre
bezeichnet, tut nichts znr Sache. Wir werden spiter sehen,
daB wir uns gegen eine #hnliche Bezeichnung nicht gerade

1 Thid., 8. 12/18.
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zu strduben brauchten und von einer Soziallehre des Rechts
sprechen konnten. Gegen eine solche Bezeichnung spricht
jedoch, daB sie MiBverstdndnissen ausgesetzt wire und man-
chen auf gewisse soziale Aufgaben der Jurisprudenz hin-
zudeuten schiene, wiihrend sie andrerseits wieder als eine
Soziologie des Rechts aufgefat werden konnte, von der sie
hichstens einen Teil bildet.?)

§ 15. Stammlers reine Rechtslehre.

Die Spitze ihrer bisherigen Entwicklung hat die Idee
einer juristischen Grundlehre mit StammrEer erreicht. Die Her-
aushebung der Lehre von der Rechtsform ist von niemand so
klar als notwendig erkannt und so folgerichtig durchgefithrt
worden. Bereits in seinem Werke Wirischaft und Recht (1896)
angebahnt, steht sie nunmehr in abgeklirter Form an der
Spitze seiner Theorie der Rechtswissenschaft (1911).%) StaMmuer
unternimmt in diesem Werke unter anderen Aufgaben auch
den Nachweis, ,dal allgemeingiiltige Begriffe im Rechte he-

3 Ganz abgesehen davon, daB die Bezeichnungen ,Soziologie des
Rechts® und ,soziologische Methode“ in der Rechtswissenschaft neuer-
dings in wuneigentlichem, mit der herrschenden Bedeutung des Wortes
Soziologie — insoweit vonr einer solchen iiberhaupt gesprochen werden
kann — nicht iibereinstimmendem Sinne verwendet werden. So z. B. von
BuruicH in seiner Grundlegung der Soziologie des Rechts, 1912, und von
Sinzuemmer, Die soziologische Methode in der Privatrechtswissenschaft,
1909. Dasselbe gilt auch von SemcrLs (Geselz und Recht, 1913, S.41)
,Sozialwissenschaftlicher Jurisprudenz®. Vgl. auch Kanrorovicz, Rechis-
wissenschaft und Soziologie, Verhandlungen des Ersten Deuntschen Sozio-
logentages, 1911, 8. 2756—309. Dagegen der idltere Gebrauch des Wortes
bei Strorrk, Studien zur soziologischen Rechtslehre, Archiv f. Gientliches
Recht, I, 1885, 8. 540—586; Darcux, Zur Methodil der soziologischen
Rechislehre, Arch. f. 5ff. Recht, II, 1887, S. 542—566. — Vgl. ferner
Krerscamar, Die Methode der Privatrechtswissenschaft, 1914, 8. 23/24;
Kounrer, Soziologie und Rechtsphilosophie, Arch.f. Rechts- n. Wirtsch.-
phil, IV, 1910/11, 8. 558—563; Somné, Das Verhdlinis von Soziologie
wid Rechtsphilosoplie, ebenda 8. 568—569; Tonxies, Soziologie und Rechts-
philosophie, ebenda, S. 569—871; Dern Veccuio, Die Idee einer wver-
gleichenden wuniversalen Rechiswissenschaft, Arch. f. Rechts- und Wirt-
schaftsphilos., VII, 1913/14, S. 228/29.

2 8. 6—10.
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stehen, die von den Besonderheiten des Inhaltes dieser oder
jener rechtlichen Ordnung unabhéngig® sind, und versucht zu
zeigen, wie das System solcher Grundbegriffe des Rechtes ,in
restloser Vollstindigkeit* festgestellt werden konne.!)

Auch stellt er die Lehre auf, daf ,sich die Moglichkeit
von reinen Grundbegriffen des Rechtes mit dem Werkzeuge
bedingten Rechtsinhaltes als solchem nicht darlegen 148t. Sie
konnen blof dann begreiflich sein, wenn man von einem festen
obersten Gedanken ausgeht, unter den sich aller begrenzte
Stoft fassen list. Dieser oberste Gedanke ist féir unsere Lehre
der Begriff des Rechtes selbst“.?)

Diese Grundbegriffe ,sind im Sinne der elementaren Eigen-
art des Rechtes zu bestimmen, in der Weise also, daf wir
den formalen Ausstrahlungen des Rechtsbegriffes nachgehen,
die als logische Funktionen bei jeder rechtlichen Erwigung zur
Zusammenziehung auf jenen Begriff dienen“.

» Wir leiten also die hier gesuchten Grundbegriffe aus
dem Begriffe des Rechtes selbst ab. Der Nachweis, daf eine
bestimmte formale Gedankenrichtung zu diesen Grundbegriffen
gehore, und daB es ihrer nur eine begrenzte Anzahl gebe.
ist in der Methode zu fithren, da man auf die elementaren
Bestandteile zuriickgeht, in deren einheitlicher Synthesis der
Rechtsbegriff besteht. Indem wir die logischen Funktionen
dieser Elemente verfolgen, so werden wir die gesuchten Grund-
begriffe erhalten und nach Art und Zahl feststellen konnen.“3)

Scharfer 146t sich der Gegensatz zwischen der juristischen
Grundlehre und der Jurisprudenz nicht betonen, und es ge-
hort zu den vornehmsten Verdiensten Stammuers um die
Rechtswissenschaft, diesen Gegensatz in den Mittelpunkt seiner
Untersuchungen gestellt zu haben, wenn auch sonderbarer-
weise in den zahlreichen Besprechungen, die STAMMLERS
Werke hervorgerufen haben, gerade dieser Punkt nicht ge-
niigend beriicksichtigt zn werden pflegt. Die Behauptung
StammrErs, ,es dirfte eine verbreitete, vielleicht allgemeine
Ansicht sein, dab es Grundbegriffe der Rechtswissenschatt

1Y) Srammirr, Theorie der Rechiswissenschaft, S. 180—190 ft.
?) Ibid., 8. 181.
3) Ibid., S.188.
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gibt“,") kann in dem auch von ihm gebrauchten Sinne des
Wortes nicht so ganz zugestanden werden. Es ist wohl rich-
tig: ,Immer wieder findet sich die Betonung des Gedankens
daB allgemeingiiltige Begriffe im Rechte bestehen, die von
den Besonderheiten des Inhaltes dieser oder jener rechtlichen
Ordnung unabhingig seien; und mit einer gewissen elementaren
xewalt treibt es jeden, der eine begrenzte Rechtsfrage be-
arbeitet, daf er zu unbedingt geltenden Begriffen aufsteige,
um mit ihrer Hilfe die einzelne Liehre erst klar und fest zu
beherrschen.“ Aber es sind gewohnlich nur Allgemeinbegrifie,
denen eine hohere Art von Allgemeingiiltigkeit zugeschrieben
wird, als ihnen zukommt, oder vielmehr, man ist sich des Unter-
schiedes dieser zweierlei Arten von Allgemeingiiltigkeit der
den besonderen gegeniibergestellten Rechtsbegriffe nicht bewubt,
und es ist daher erst Stammnrrs Verdienst, diese Lehre so
entschlossen zum Ausdruck gebracht zm haben,

Die Frage ist somit von Stammrer richtig -gestellt, und
auch der Weg zu ihrer Beantwortung ist richtig gewiesen,
indem er als Grundlage seiner reinen Rechtsbegriffe den Be-
griff des Rechtes hinsteilt. Wenn wir uns seine Ergebnisse
jedoch griftenteils trotz alldem nicht zu eigen machen konnen,
50 kommt das daher, daf wir den Liehren SrammiErs iiber
den Begriff des Rechtes selbst durchaus nicht folgen kinnen.
Da aber die ganze juristische Grundlehre von diesem Begriffe
abhingig ist, muB sich mit einer Verschiebung in der Auf-
fassung iiber das Recht jeder Teil des ganzen Lehrgebiudes
mitverschieben, und so stehen wir ftrotz aller Anerkennung
der Leistungen Srammrers doch vor der Aufgabe, den Grund
neu zu legen und darauf die Lehre von neuem aufzurichten.?)

1) Theorie der Rechtswissenschaft, S. 180.

2) Bs ist iiberhaupt eine Eigentiimlichkeit der Schriften SrammLEgs,
daB ihre Bedeutung nicht so sehr in den Lésungen zu finden ist, die
sie uns bieten, als vielmehr in einer gliicklichen und fruchtbaren Stellung
von Fragen und Setzung von Aufgaben. Er wird dem Kaxrschen Wort
gerecht, zu wissen, was man verniinftigerweise fragen solle. Die von
ihm gestellten Fragen werden seinem Namen selbst zm einer Zeit Ehre
machen, die sie richtig beantwortet haben wird. Dies gilt sowohl hin-
sichtlich seiner Lehre vom richtigen Rechte wie fiir seine Lehre vom



»

46 Einleitung.

So hingt es gleich mit seinem Rechtsbegriff zusammen,
wenn er die Unterscheidung von Form und Inhalt der Rechts-
normen nicht gelten 148t sondern ,Form und Stoff der Rechts-
gedanken® unterscheidet.’) Bei Stammuer gehdrt sowohl Form
und Stoff (Materie) des Rechtes als iiberhaupt die ganze Rechts-
norm zum Inhalt ,rechtlicher Gedanken®. Da muf dann
natiirlich innerhalb dieses Inhaltes noch zwischen Form und
Stoff des Rechtes unterschieden werden, weil wir eben, wenn
wir erst bei diesen rechtlichen GGedanken Stammiers halten,
noch nicht beim Rechte angelangt sind.

Es ist das ein Unterschied, der erst im Zusammenhang
mit einer Kritik der Stammuerschen Definition des Rechts
klargelegt werden kann.?)

Ebenfalls mit einer Stellungnahme beziiglich des Begriffes
des Rechtes hingt auch die Frage zusammen, in welchem
Sinne des Wortes die reinen Grundbegriffe Stamwviers reine
Begriife sind.

Begriffe des Rechtes und folglich auch fiir seine von diesem abhingigen
reinen Grundbegriffe des Rechtes.

Vielleicht ist es ihm gerade durch diese seltsame Verkniipfung von
Eigenschaften, der befruchtenden Fragestellung mit der unbefriedigenden
Lésung derselben, in so hohem Mafle vergonnt, anregend zu wirken und
zum bedentsamsten Kristallisationspunkt der neueren Rechtsphilosophie
zn werden. Er vermag es, wie kein anderer, rechtsphilosophische Unter-
suchungen hervorzulocken und an den seinigen sich emporranken zu
lassen. Sein abgernndetes, scharfsinniges und tiefernstes, aber schlieBlich
doch nicht befriedigendes Gedankensystem ladet formlich zu einer Unter-
suchung daritber ein, an welchem Punkte man ihm die Gefolgschaft zu
versagen hat. Dadurch wurde er so Vielen zum willkommenen Vehikel
ihrer Gedanken; dadurch wurde er auch zum Meistbesprochenen und Meist-
umstrittenen der neuern deutschen Rechtsphilosophie, wie ja der Schiiler
hinfig gerade dem widerspricht, von dem er am meisten gelernt, im
Kampfe mit dem er sich zu einer eigemen Ansicht darchgerungen hat.

1) Theorie, 8. 6—10. '

) Wiedernm einer ghnzlich anderen Terminologie, wie auch einer
sachlich an anderer Stelle gezogenen Grenzlinie bedient sich Binping,
indem er (Handbuch des Strafrechis, I, 1885, 8. 197) fiir alle Rechtser-
zeugung zwischen ,dem Ausdruck des Rechtsgedankens und dem Aus-
druck des Rechtswillens® unterscheidet. Die Aufstellung des sogen. Gesetz-
entwurfes bedeutet die Aufstellung von Rechtsgedanken, seine Erhebung
zum Rechtssatz bedentet die Hinzufiigung der Rechtswillenserklirung.
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Die Darstelluing Stammrers 18t dariiber Zweifel be-
stehen, was die Reinheit seiner Begriffe bedeute. Manche
Wendungen legen die Annahme nahe, es handle sich um eine
Aprioritit dieser Begriffe im kategorischen Sinne der Transzen-
dentalphilosophie, andere dagegen gestatten ihre Deutung in
¢inem beschriinkteren Sinne des Wortes.)

Hier nur kurz so viel iiber diese Frage, daf die Grund-
begriffe wohl ein Apriori jeder Rechtsinhaltswissenschaft und
namentlich der Jurisprudenz bedeuten, damit aber noch nicht
zugleich gesagt ist, daB sie nicht empirischen Ursprunges
wiren, KEs sind also keine reinen Begriffe im Sinne der
Transzendentalphilosophie. Thre Reinheit bedeutet nicht Rein- *
heit von jeder Erfahrung, sondern blo8 von jedem Rechtsinhalt.
Es sind eben, wie der Begriff des Rechtes selbst, nur vor-
juristische Begriffe, d. i. nicht-juristische in des Wortes tech-
nizcher Bedeutung, es sind keine Rechtsinhaltsbegriffe. Nichts-
destoweniger sind es Krfahrungshegriffe. Unbedingt und all-
remeingiiltig sind sie nur fiir jeden Rechtsinbalt, nicht aber
in einer weiteren Bedeutung des Wortes. Sie sind nur durch
keinen Rechtsinhalt bedingt und nur allgemein fiir jeden denk-
baren Rechtsinhalt giiltig.?)

') Die Kritik Brxoers (Rechisbegriff und Rechisidee, 1915) dreht sich
in erster Linie um diese Frage. Siehe dariiber Niheres ebenfalls bei der
Behandlung des Begriffes des Rechtes, § 45.

%) Wir gedenken in diesem Zusammenhang der Ahnlichkeit ihrer

Bezeichnung halber auch zweier franzosischer Versnche, obwohl sie mit
der reinen Rechtslehre Stammuers nichts zu tun haben. E. Rocuin (La
Régle de droit, Etude de science juridigue pur, Lausanne, 1889) abstrahiert
sowohl von jedwedem ,positiven” Recht, wie auch von jeder rechts-
politischen Kritik und will die notwendigen Folgen gewisser Voraus-
setzungen untersuchen (S. 3, 13). Allerdings will er dadurch zu einem
System von Rechtsmdglichkeiten, gewissermafien zur Auswahl fiir einen
imaginiren Gesetzgeber gelangen (S. 15, 33/34,) Auch geht die Unter-
suchung von Haus aus irre, indem sie — von anderen Unzulinglichkeiten
ganz abgesehen — ihren Ausgangspunkt nicht vom Rechtsnormbegriff,
sondern vom Begriff des Rechtsverhéltnisses nimmt und dann alshald zu
den allgemeinen Begriffen des Privatrechts itibergeht.
Dieselbe Aufgabe begeisterte auch Epmoxp Picarp, der sie in*

seinem Le droit pur (Paris, 1908) mittels der verschiedensten Redewen-
dungen (S. 6—9) zu veranschaulichen bestrebt ist und sie schlieflich (S. 8)
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§ 16. Reinachs apriorische Rechtslehre.

Auch die von Rrinacu?) entworfenen apriorischen Grund-
lagen des biirgerlichen Rechtes decken sich nicht mit der
hier beabsichtigten juristischen Grundlehre, wenngleich auch
sie einem Bediirfnis nach einer solchen entsprungen sein mogen.
Renace beabsichtigt ndmlich zu zeigen, ,daB die Gebilde,
welche man allgemein als spezifisch rechtliche bezeichnet, ein
Sein besitzen, so gut wie Zahlen, Bidume oder Hiuser; daB
dieses Sein unabhingig davon ist, ob es Menschen erfassen
~oder nicht, daf es insbesondere unabhingig ist von allem

positiven Rechte“.?) ,Von den rechtlichen Gebilden gelten
apriorische Sitze.“®) Rmivace gelangt zn solchen, indem er
gewisse soziale Beziehungen von Menschen, die Rechtsnormen
wohl als Geriist dienen konnen, aber nicht miissen, als rechi-
liche Gebilde anspricht. Doch unterlifit er es, dabei von einem
Rechtsbegriffe seinen Ausgangspunkt zu nehmen, der dafiir
Biirgschaft leistete, dafl die behandelten Begriffe eben Rechts-
begriffe sind. Daher kommt es dann, daB Rrmnacm, wihrend
er an einer Stelle?) davon spricht, daf seine apriorischen
Grundlagen vom Rechte vorausgesetzt und beniitzt werden,
an anderer Stelle wieder znlift?®) daf ,das positive Recht
von den Wesensgesetzlichkeiten, welche von den rechtlichen
Gebilden gelten, nach Belieben abweichen kann“ ja diese
Wesenheiten selbst ,in ihr Gegenteil zu verkehren imstande ist“
— wonach deren ,apriorische“ Natur nicht allzu strenge zu

alg ,ensemble des permanences abstraites dw droit, comme sa partie immuable
dégagée de toute végétation concréte et changeant” bezeichnet. Seine
Untersuchung erweitert sich algbald zn einer Theorie der Rechtswissen-
schaft. Die uns hier néher angehenden Teile wihlen zu ihrem Ausgangs-
punkt wieder nicht sehr gliicklich den Begriffi des subjektiven Rechts,
womit sie sich wieder von ihrem eigentlichen Zweck entfernen.

1) A. Remvach, Die apriorischen Qrundlagen des birgerlichen Rechis,
in Husseris Jahkrbuch fiir Philosophie und phdnomenologische Forschung,
1913, 1. Bd. 2. Teil, S. 685—847.

) A.a. 0., S 688

%) Ibid., S. 689,

Y A.a. 0, 8. 691.

) 8. 890.
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nehmen wire. Da Rmmnace seinen Untersuchungen keinen
Begriff des Rechtes zngrunde legt, so hat er keinen MafBstab
dafiir, ob seine apriorischen Grundlagen .rechtliche Gebilde®
sind oder nicht. Ein oder das andere Mal gelangt er wohl zu
sozialen Beziehungen, die als notwendige Voraussetzungen jedes
Rechtsinhaltes gelten kinnen, zu andern Malen hat er es
jedoch wiedernm nur mit solchen Beziehungen zu tun, an die
das Recht zwar héufig ankniipft, aber nicht ankniipfen mup.
Man darf eine solche apriorische Phinomenologie des Rechtes
natiirlich nicht in der Weise ausfiithren wollen, daf sie das
ganze Inventar von Gegebenheiten zu umfassen hitte, das
juristisch bedeutsam werden konn. Das wire gar nicht ans-
zudenken, da ja eine Rechtsnorm jeden beliebigen Begrift
juristisch bedeutsam werden zu lassen imstande ist. Die Be-
grifie des Rechtsinhaltes eignen sich also nicht zu Grundlagen
ciner apriorischen Rechislehre. Diese munf auf die Ge-
gebenheiten gerichtet sein, die die Klemente des Begritfes
des Rechtes selbst abgeben; alles iibrige mag wohl vor-
juristisch sein, hat aber gar nichts Spezifisch-juristisches an
sich, solange es nicht in den Inhalt einer Rechtsnorm Ani-
nahme findet. In einem Vertrage schiechthin eine apriorische
urundlage des Rechts zu sehen, wie es Rmiwacw tut, ist nicht
besser, als wollte man in der Tatsache der Geschlechtsver-
bindung oder in der Tatsache des Gebidrens eine apriorische
Grundlage des Rechts erblicken. Die biologischen Tatsachen
von Mutter und Kind sind wohl apriorische Grundlagen der
Rechtsordnung, wenn diese ein Familienrecht schafft, und in
diesem Sinne sind auch die an sich blod sozialen Beziehungen
eines Vertrages apriorische Grundlagen eines biirgerlichen
Verkehrsrechtes, aber wer die Sache so ansieht, der bestimmt
doch nur erst a posteriori aus einem gegebenen Rechtsinbalt
heraus dessen ,apriorische” Grundlagen!

Ein Befehl kann z. B. ein Apriori fiir die Rechtserdnung
in dem Sinne abgeben, dafl das Recht im objektiven Sinne einen
Befehl bedeuntet, oder es kann der Befehlsbegriff einfach in
dem Sinne als vorjuristisch bezeichnet werden, daf das objektive
Recht bestimmte Befehlsbeziehungen zu Rechtsbeziehungen
macht. Rumvacu hat es im Gegensatz zn unserer juristischen

Somid, Juristische Grundlehre, 4
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Grundlebre nur im letzteren Sinne mit apriorischen Grund-
lagen des Rechtes zu tun) Seine sozialen Akte sind fir
die Rechtsordnung nur in dem Sinne apriori gegeben, dab
sie sie nicht schafft, sondern nur aufgreift, daf nicht das
Recht z B. das Versprechen schafft, sondern nur gewisse
Folgen daran kniipft.

Freilich sind in diesem Sinne streng genommen Wald und
¥lur, Haus und ¥eld ebensogul apriorische Grundlagen des
bitrgerlichen Reechtes, als Vertrag oder Versprechen. Und
wenn ReixacH sich trotzdem eine beschréinkte Reibe solcher
Grundlagen auswihlt, so folgt er dabei wieder, trotz aller
Verwahrung,? nur dem Gesichtspunkte eines allgemeinen
Rechtsinhalts, den, wie das so oft geschieht, schlieBlich auch
er als einen allgemeingiiltigen hinstellt.

Nur dadurch konnte es ihm iberhaupt in den Sinn
kommien, besondere apriorische Grundlagen des biirgerlichen
Rechts tinden zu wollen. Bereits in diesem Vorhaben zeigt
sich das Verfehlte seiner Methode. Besondere apriorische
trundlagen eines Teiles von Rechtsordnungen, die nicht
ebensowohl Grundlagen der itbrigen Teile wiren, kann es gar
nicht geben.

Trotzdem 1ist eine Analyse, wie sie Rpemxacn unter-
nimmt, fiir die Jurisprudenz wertvoll.  Indem er gewShn-
lich rechtlich zn regelnde Tatsachen auseinander setzt, ge-
winnt er schart umrvissene Fragestellungen fiir eine positiv-
rechtliche Beantwortung. Kine solche Zergliederung juristisch
bedentsamer Tatsachen ist sowohl ffir die (esetzgebung (also
in rechtspolitischer Hinsichbt) bedeutungsvoll, indem sie zeigt,
was alles an der betreffenden Tatsache zweckmifigerweise
zu beriicksichtigen ist, wie auch fir die Deutung gegebener
Normen, da aus einer solchen Zerlegung mindestens so viel
hervorgeht. was alles in bezug auf die betreffende Erscheinung
in Frage kommen kann. Die vielgeschméihte Begriffsjurispradenz
oder Dogmatik liefert zu einem Teile eigentlich eine solche

1) Seinem Sprachgebranche gemilf (a. a. 0., S. 818) wiire unsere
juristische Gruadlehre als ,Philosophie des positiven Rechtes® von seiner
sapriorischen Rechtslehre® zu nnterscheiden.

%) A.a. O, 8. 83940
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nicht nur berechtigte, sondern notwendige Zergliederung, nur
erscheint sie haufig mit den Bestimmungen der Rechtsnorm un-
gebithrlich vermengt, so daf nicht klar erhellt, was eine
Lvorjuristische“  Analyse der geregelten Krscheinung, also
Fragestellung, und was juristische Bestimmung, also Beant-
wortung der gestellten Fragen ist.

Die phinomenologische Analyse liefert folglich eine Reihe
von Problemen fir die Jurisprudenz. Sie beabsichtigt, mit
anderen Worten, in deduktiver und erschopfender Weise einen
Uberblick der Moglichkeiten zu liefern, die in der prak-
tischen Erfahrung induktiv und kasuistisch-zufallig hervor-
treten. Damit ist die eigentliche Bedeutung der apriorischen
Grundlagen Rervacus wie aunch ihre Verschiedenheit von der
hier entworfenen juristischen Grundlehre gekennzeichnet.

4%



Erster Teil,
Der Begriff des Rechts.

Erstes Kapitel.
Begriff und Arten der Normen,

§ 17, Die Bedeutung des Begriffes des Rechts.

Die hohe Bedeutung des Begriffes des Rechts, dem wir
uns nunmehr zowenden, geht bereits aus dem Gesagten her-
vor. Er ist der Atlas, anf dessen Schultern die Kugel der
juristischen Welt ruht. Die Erkenntnis dieser Bedeutung des
Begriffes des Rechts spiegelt sich auch in dem Bestreben so
vieler Systeme der Jurisprudenz, ihren Ausfithrungen eine
Definition des Rechts im objektiven Sinn voranzustellen. Doch
sind diese Definitionen leider zumeist den Karyatiden an
unsern Hiusern #hnlich: sie scheinen zu fragen, sind aber nur
ein Schmuck, der getragen wird.?)

1) Die Bedeutung dieses Begriffes ist wiederholt richtig erkannt
worden. Brrepomm (Jurisprudenz und Rechisphilosophie, 8.14, T1) hat
sie besonders nachdriicklich hervorgehoben: , Im Zentrum aller unpserer
Begriffe und Lehren steht der Begriff Recht im objektiven Sinne selbst”.
,Der Rechtshegriff bleibt der Kulminationspunkt aller jnristischen Be-
griffe, Urteile und Systeme, der Kapital-Begriff der Jurisprudenz im aller-
weitesten Sinne.* Bisrvurxc (Juristische Prinzipienlehre, I, 14) sieht in ihm
den Ausgangspunkt, an den alle weiteren Ausfithrungen der juristischen
Prinzipienlebre anzukniipfen haben. Awnch Sramurer wird nicht miide,
seine Bedentung immer wieder zu betonen. Vgl. auch Scmueee, Die
Methoden der Rechtsphilosophie, Ztschr. £, vgl. Rechtswiss. V, 1884, §, 232;
G. Rimery, Eine Definition des Rechis, Reden wund Aufsitze, N. F.,
S.321. Bergeomym (a.a. 0, 8.62, Anm.) nennt zwei seltsame Auntoren
entgegengesetzter Meinung: J. Qupor (Conscience ef science du devoir,
Introdnction & une explication nouvelle du C N., I, 1855, 8. 174), der das
fatale Wort droit ganz aufgeben will, ohne es zu vermissen, und Ismw.
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Es taucht aber anch wiederholt die Behauptung auft), dag
man mit einem so weitgespannten, fiir alle Zeiten und Volker
giiltigen Rechtsbegriff nichts anfangen konne. Man meint,
ein so allgemeiner Begriff miisse derart inhaltsarm, so leb-
los und farblos werden, daff er schlieflich zur Erfassung der
lebendigen Wirklichkeit nicht mehr tauge. Das Recht sei
ein in seiner Bedeutung wechselndes geschichtliches Gebilde.
Auch die Wissenschaft diirfe von dieser bunten geschicht-
lichen Mannigfaltigkeit nicht vollig absehen, sondern nur mit
einem fiir begrenzte (eschichtsperioden giiltigen Rechtsbegrift
arbeiten.

Dagegen ist jedoch einzuwenden, daf uns nichts daran
hindert, jenem allgemeinsten Begriffe Unterarten einzuordnen,
die der Fiille der historischen Entwicklung niher angepaBt
sind und mit ihnen wieder Wirme und Farbe in die Dar-
stellung zu bringen, wo es von ndten ist.

Andrerseits hat man es wieder sonderbar gefunden, daB
in der Jurisprudenz iiber einen Begriff von solcher Wichtig-
keit noch keine Einigung zustande gekommen ist, und man
meinte, daf schon Kawt iiber die Juristen spottet, die eine
Definition zu ihrem Begriffe von Recht noch suchen.?)

MiLLer (Die Lehre von den Rechten, vom Unrechie und seiner Behandlung in
wund aufer dem Staate, 1861, 8. 30), der ebenfalls all den Verlegenheiten,
die ihm der Begriff des Rechts bereitet, durch eine Weglassung dieses
Terminus entgehen zn kdnnen ineint.

3} Neuerdings hat sie Hotp vox Fersucx (Dic Rechiswidrigheit, 1)
eingebend entwickelt.

) Bereits TrexprLesBurRe (Die Definition des Rechts, Kleinere
Sclriften, 11, 8.80) sieht in dieser Bemerkung Kanrs einen Vorwuri.
Auch Brrosomm (Jurisprudenz und Rechisphilosophie, S. T8) bezeichne
sie als eine ,spGttelnde®, mit dem Zusatz, sie treffe einen noch heute
wunden Pankt der Jurisprudenz. Sramvver (Wirlschaft und Recht, 1. Aufl.,
8. 492) meint ebenfalls, ,dieses ironische Wort Kawts war bisher nicht
veraltet“. Bisher — denn er nimmt an, die richtige Definition des Rechts
endlich gefunden zu haben. Doch nach Rapsrucu (Grundziige der Rechis-
philosophie 8. 30) gilt ,Kaxrs Spottwort® noch immer. Nun ist erstens
richtigzustellen, daf das vielzitierte Wort Kaxrs: ,Noch suchen die
Juristen eine Definition zn ihrem Begriffe von Recht” nicht so ironisch
gemeint ist, als es den Anschein hat, wenn wir diesen Satz fiir sich,
aus seinem Zusammenhang heraunsgerissen betrachten. Er steht némlich
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Es wird sich zeigen, daB der Jurisprudenz eigentlich nicht
so sehr eine Kinigung iiber das Wesen des Rechts fehlt, als
eine in die Kinzelheiten gehende Herausarbeitung ihres zu-
grunde gelegten Begriffes. Damit ist auch unsere Aufgabe
gekennzeichnet. Sie besteht nicht im Krgriibeln irgend eines
neuen Rechtsbegriffes, sondern nur in einer Zergliederung und
sorgfaltigen Erklirung dieses vorhandenen Rechtsbegriffes der
Turisten. Dieser vorhandene Rechtsbegriff braucht sich des-
halb nicht genaun mit dem Sprachgebrauch zu decken. Schon
G. Rumeuin Y hat in dhnlichem Zusammenhang darauf hinge-
wiesen, daf die Sprache oft spielend und willkiirlich den Be-
reich eines Wortes erweitert, indem sie es um eines einzigen
gemeinsamen Merkmales willen auf sonst ganz verschiedene
Dinge iibertrigt. Weshalb man jedes Wort da aufsuchen miisse,

in einer Untersuchung iiber die Definitionen (Kritik der reinen Vernunjt,
1. Aufl, 8. 731, Anm.), in der gezeigt wird, ,dal philosophische Defini-
tionen nur als Expositionen gegebener Begriffe, nur analytisch durch
Zergliederung (deren Vollstindigkeit nicht apodiktisch gewif ist) zu-
stande gebracht werden“. ,Wiirde man nun* — so heiBt es weiter —
seher gar nichts mit einem Begriffe anfangen kénnen, als bis man ihn
definiert hitte, so wiirde es gar schlecht mit allem Philosophieren stehen.
Da aber, soweit die Elemente (der Zergliederung) reichen, immer ein
guter und sicherer Gebranch davon zn machen ist, so konnen anch mangel-
hafte Definitionen, d. i. Sitze, die eigentlich noch nicht Definitionen,
aber iibrigens wahr und also Anniherungen zu ihnen sind, sehr niitzlich
gebraucht werden. In der Mathematik gehort die Definition ad esse, in
der Philosophie ad wmelius esse. Es ist schon, aber oft sehr schwer, da-
zu zu gelangen. Noch suchen die Juristen eine Definition zu ihrem Be-
grifie von Recht.“ In diesem Zuzammenhang liest sich dieser Satz ganz
anders. Er wird nicht als eine Merkwiirdigkeit angefiihrt, sondern er
dient als Beispiel der Schwierigkeit einer Definition — in der Philosophie.

Damit kommen wir zum Zweiten. Wenn Kaxt auch von einer
Definition spricht, welche die Juristen zu ihrem Begriffe von Recht suchen,
g0 denkt er dabei nicht an Juristen nach unserem heutigen Sprachgebrauch, .
und {iberhaupt nicht an unsere ,Jurisprudenz”, die er nach seinem be-
kannten Ausspruch Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre, WW,
Akad-Ausg., VI., 8.230) fiir einen Kopf hiilt, der wie der hélzerne Kopf in
Priprus’ Fabel schin sein mag, nur schade! daf er kein Gehirn hat. Esist ja
vom Definieren in der Philosophie die Rede, folglich von den Juristen
des Vernunftrechts und vom Begriffe des richtigen Rechts!

1Y) G. Rimewry, Hine Definition des Rechis, Reden und Aufsitze,
N. F, 8.821/22.



$ 17. Die Bedeutung des Begriffes des Rechts. D

WO es seine volle und wahre Geltung hat, nicht an den
fiiefenden Grenzen, mit denen es in fremde Gebiete hinither-
schweift®,

‘Wenn nun der Rechtsbegriff des téglichen Lebens zufolge
gines solchen Sprachgebrauches unbestimmt und schwankend
ist, so dart es der Rechtsbegriff der Rechtswissenschaft nicht
bleiben. Diese muf mit ihrem Begrifte vom Recht einen be-
stimten Inhalt verkniipfen, wemn sie nicht alle ihve Lehren
in die Unbestimmtheit des gemeinen Sprachgebrauches hinab-
gleiten lassen will.

Wenn es auch nicht wahr ist, dab sich mit einem Be-
griffe gar nichts anfangen lasse, bis man ihn definiert habe.
80 ist andererseits die moglichst genaue Definition eines Be-
griffes, dem eine so groBe Tragkraft zugemutet wird, wie dem
Rechtsbegriffe in der Jurisprudenz und in der juristischen Grund-
lehre, geradezn unentbehrlich. Die kleinsten Abweichungen
in der Fassung oder in den stillschweigenden Annahmen iiber
diesen Begriff ziehen an den Peripherien der Systeme die
auseinandergehendsten Folgen nach sich.

§ 18, Norm und Normalitiit,

Uber den unichsten Oberbegriff des Rechts herrschte bis
anf unsere Tage im grofen und ganzen Einverstindnis. Man
pllegte das genus prozimum des Rechts im Begrifte der Norm
z sehen.?)

Aber auch gegenwirtiz ist es die herrschende Ansicht
geblieben, wenngleich manche Verfechter einer neuen Juris-
prudenz ihwen Angriff gegen die hergebrachte Lehre bis auf
diesen allerersten Punkt erstrecken.

Vor allem miissen wir auf einen Doppelsinn des Wortes
Norm hinweisen und den einen Sinn von unserem Gesichts-

Y} Vgl. Axpursses, Das Gewohnheilsrecht, in GrUNHUTS Zeitschrift,
XXXVII, 8. 343; Iunx, Die Begriffe von Recht und Macht, Arch. f. syst.
Philosophie, XVIII, 1912, 8. 73: ,Wenn irgend eine These existiert, welche
auf eine weitere Anerkennung bei den Juristen rechnen kann, so ist es
die Behauptung, da8 das Reckt eine Norm oder eine Gesamtheit von
Normen ist“.
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punkte aus von vornherein ausschelden. Das Wort Norm hat
ndmlich, dhnlich wie seine Synonyma Regel und Gesetz, e¢ine
Seins und eine Sollensbedeutung.’) Norm im ersten Sinn ist
das gewdhnlich Gescheliende, im zweiten das Geschehensollende,
Jenes ist das Normale im Gegensatz zum Abnormalen, auch
Enormen oder Ausnahmsweisen, dieses ist das NormgemiBe
im Gegensatz zum Normwidrigen.

Wenn wir nun den Begriff der Norm als den Oberbegriff
des Rechts bezeichnen, so geschieht das im Sinne eines Sollens,
also in des Wortes sogen. normativer Bedeutung. Nicht das
Normale, das Regelmiafiige soll damit bezeichnet werden im
(Gegensatz zum Abnormalen, zum Ausnahmsfall, sondern das
Normgerechte, das Normgemiifie im Gegensatz zum Norm-
widrigen. Es ist der Begriff des Sollens, dem wir das Recht
unterstellen, indem wir es als eine Norm bezeichnen,

Doch schon gegen die Richtigkeit dieses allerersten
Schrittes zur Bestimmung des Begriffes des Rechts erheben
sich Zweifel. In jingster Zeit ist namlich der von alfers-
her behauptete Satz, daf das Recht ein Komplex von Normen
sei, inFrage gestellt worden, Biuow?®) beginnt mitder Behauptung,
daB, was der Gesetzgeber von sich aus fertigzubringen vermige,
noch kein geltendes Recht, sondern nur der Plan, nur der
Entwurf einer zukiinftigen, erwiinschten Rechtsordnung sei.

Y Vgl iiber diese beiden Bedentungen des Wortes ,Norm™ und
Gber diese Unterscheidung bei Kaxr (Kritik der Uvrteilskraft, § 17) WixpgL-
BAxD, Uber Novm und Novmalitdt, in Ascuarrensures Monatsschrift, 111,
1907, 8. 1—18; Smmuer, FHinleitung in die Moralwiss., 1, 8. 69. — Diesen
Doppelsinn  verliert Broowaxx (Vom Sloffe des Rechls und seiner Struk-
tur. 1897, S.61ff) aus den Augen, obwobl er die Rechtsordnung spiter
als ein System von Imperativen bezeichnet. Unrichtig auch Hoipes,
Duas positive Recht als Staatswille, Arch. f. 68. Recht, XXIII, 1908, S. 321
bis 360, Die beiden Bedeutungen sind richtig auseinandergehalten bei
Hovvaxo, The Elements of Jurisprudence, 1880, 8. 12—20. Die englische
Bezeichnung fiir Norm ist bald ,rules of condnct®, bald ,law*, obwohl
die letztere gewdhnlich im Sinne der sanktionierten Norm gebrancht wird.
Vgl. HorvLawp, a. a. 0., 8.19; Avsris, Lectures, I°, 8.79. Dieser Sprach-
gebrauch ist eine schier unerschdptliche Quelle sachlicher Konfusionen in
der besiiglichen englischen Literatur. Vgl. auch Crarx, Practical Juris-
prudence, 8. 106—111 und die dort zitierte #ltere englische Literatur.

3 Biuow, Geselz und Richteramt. 1885, 8. 8.
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Frexzerl) erklirt bereits, daB nicht die Rechtssdtze oder
Rechtsnormen, sondern die Rechtsgewohnheiten das Recht seien.
Wurzer?) spricht — allerdings schwankend — von Rechts-
normen, die Naturgesetze der sozialen Entwicklung seien. Auch
der Lehre Howp v. Ferxecks®) mag hier gedacht werden,
pach der die Gesetze Recht nur insofern hervorbrichten, als
sie sich verwirklichen, ,als die Normen aus der papiernen
Existenz heraustreten, um sich im menschlichen Leben als
eine Macht zu hewihren”.

Innerhalb der Schule des freien Rechts finden &huliche Ge-
danken immer hiufiger Widerhall. Eurnicr! betont sie
allenthalben. Kornsvrrn®) machte sich die Bekdmpfung dieses
Axioms der herrschenden Rechtslehren, daf das Recht ein
Komplex von Normen sei, zur Aufgabe und will das positive
Recht in grundsitzlichem Gegensatz dazu ,als ein System
tatsichlich geltender Regeln des gesellschaftlichen Lebens
begreifen.y) Juwe?) sieht ,das eigentliche soziale Phinomen

) FreszeL, Recht und Rechissiize. Eine Untersuchung iiber dea
Rechtsbegriff der positiven Rechtswissenschaft, 1892, 8. 76. 77. Vgl da-
zu Breruixe, Juristische Prinzipienlehre, I, S. 88, Anm. 5. — FrevzeL be-
zeichnet sich als den Urheber dieser Theorie, a. a. 0., 8. 1: ,Obwohl tiber
die Natur des Rechts nach verschiedenen Richtungen hin lebhafter Streit
herrscht, so hat doch noch niemand daran gezweifelt, daB Sitze, Regeln,
Normen den grundlegenden Bestandteil in der Erscheinung des Rechts
bilden, daB alle Eigenschaften, die sonst von dem Rechte zu seiner niheren
Bestimmung ausgesagt werden missen, lediglich als Merkmale jener
Siitze, Regeln, Normen zu denken sind. Genauerer Priifung hilt diese
Anschawung nicht Stand.”

) WurzzL, Das juristische Denken, 1904, 8. 14, 31,

3 Houp vox Femwucg, Rechiswidrigheit, I, 8. 11.

%) Neunerdings besonders in seiner Gundlegung der Soziologie des
Rechts, 1913, 8. 28—30.

%) KorsreLp, Soziale Machtverhiltnisse, Grundziige einer allgemeinen
Lehre vom positiven Rechte aunf soziologischer Grundlage, 1911, S. 32,
57, 59.

%) Dieser Kampf gegen die alte Lehre wird jedoch bei KornreLp
alsbald gelind, wenn er zugeben mufi, daf ,dieselben Rechtsregeln,
welche GleichmiBigkeiten des tatséichlich rechtlich-sozialen Verhaltens
ausdriicken, zngleich die an jedes Mitglied der Rechtsgesellschaft ge-
richtete ethische Aunfforderung enthalten, sich ihnen anzuschlieBen” (a.a.0.,
S. B7), was sodann ihre normative Geltung genannt wird (ebenda, S. 59).

W) June, Das Problem des natiirlichen Rechts, 1912, 8, 17, 145,
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des Rechtslebens, die wirkliche Rechtserscheinung in den ein-
zelnen Interessenausiibungen®, nicht in der Rechtsnorm wnd
nennt einen Rechtssatz, ,der sich nicht darauf berufen kann,
daB die betreffende soziale Gemeinschaft bisher ihm entsprechend
sich verhalten habe, sondern nur darauf, daff sie sich generell
fiir seine hiinffige Beobachtung ansgesprochen habe, den Ge-
setzesrechtssatz, zunichst nur eine theoretische Aussprache®.
Die Verletzung eines neuen Gesetzes wire demnach noch keine
Rechtsverletzung?! Und Seigezr?) lehrt: ,Ordnung ist das
Recht, nicht Anordnung. Die Anordnung soll zu neuem Rechte
fiithren, ist aber selbst noch nicht Recht.“?) Allen diesen Kin-
wendnngen liegt der richtige Kern zugrunde, daf ein gewisser
Grad der Verwirklichung der Normen, wie noch niher ge-
zeigt werden soll®) mit zu dem Begriff der Rechtsnormen
gehort. Doch geht es nicht an, deshalb dem Rechte den
Normcharakter abzusprechen. Aunch befolgte Normen bleiben
nichtsdestoweniger Normen.?*)

§ 19. Absolute und empirische (oder Willens-) Normen.

Aber auch der Sollensbegriff einer Norm wird in verschie-
denen Bedeutungen gebraucht. Es mub also noch des nitheren
bestimmt werden, welche den Oberbegriff fiir das Recht ab-
gibt, wenn wir es als eine Norm bezeichnen und von Rechts-
nermen sprechen.

Da tritt uns nun vor allem der philosophische Sprach-
gebrauch entgegen, nach welchiem dem Begriff der Norm die Be-
deutung der Allgemeingiiltigkeit zukommt. Die Normen in

Yy Seiecern, Gesetz und Recht, 1918, 8. 39/40.

) SerecEL bringt diese Lehre 1r1Lumheh mit der ferneren in Ver-
‘bin&mg, daB das Recht eine soziale Erscheinung sei und deshalb nur
sozialwissenschaftlich begriffen werden konne. .Die Entstehung des
Rechts ist ein sozialer und kein juristischer Proze8“ (a. a. O., S. 40). Als
wenn der Satz, daS das Recht eine Anordnung sei, nicht ebenfalls ein
sozialwissenschaftlicher, sondern ein juristischer wire!

%) Unter, § 35.

*) Eine angenaus W1ederg%be dieses k,ach erhaltes findet sich bei
PAIAI REN, Sljéi(’m der hthz;. . Aﬂﬂ 1906 <, 13.
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ilesem Sinne sind, wie es Winprnsanp!) ausdriickt, ,in un-
aittelbarer Evidenz mit der Uberzeugung verbunden, dag sie
d sie allein realisiert werden sollen“. Normen in diesem
~inne sind also blo§ die unmittelbar evidenten, die unableit-
saren, nicht weiter zuriickfithrbaren Regeln, denen wir als
=tzten egebenheiten gegeniiberstehen, die wir in diesem Sinne
ies Wortes als notwendige oder allgemeingiiltige bezeichnen.
Wir konnen sie auch die hichsten nennen, als welche gewihn-
ich die logischen, die ethischen und die isthetischen Normen
:ls einander koordinierte Normenarten des Wahren, Guten und
~chionen hingestellt werden.?)

Thnen gegeniiber stehen sodann die blof zufiiligen oder
-mpirischen, nicht denknotwendigen, nicht die absoluten Werte
cum Ausdruck bringenden verschiedensten Regeln und Vor-
schriften, die in dem engeren Sinne des Wortes nicht als Nor-
men bezeichnet werden.®)

Nicht in diesem exklusiven Sinne des Wortes gebrauchen
~ir den Begriff Norm, wenn wir den Rechtsbegriff als eine

) Wixpeneaxp, Priludien, 3. Aufl., 8. 292/93; in seiner Abhandlung
-ver Norm und Normalitdt in Ascusrrensures Monatsschrift f. Kriminal-
:sychologie und Strafrechtsreform, III, 1907, gebrancht Winxperpaxp je-
iach den Sollensbegriff von Norm nicht in dieser engeren Bedeutung,
<>ndern setzt ihn dem ,Gesichtspunkt der teleologischen Betrachtung®
ieich (S. 7).

?) AuBlerhalb jedes konventionellen Sprachgebrauches bezeichnet
".apBrucH, Grundzitge der Rechisphilosophie, S. 63, die Norm als die ethische
«hlechthin, indem er sagt: ,Die Norm fordert normgemiBes Verhalten
sas normgemiBem Motiv.“ ,Die Norm verlangt Moralitit, der Imperativ
vioBe Legalitdt.” Damit im Gegensatz steht aber (S. 161), dall der Sinn
edes Tmperativs eine Norm sei. ,Keine Moglichkeit, den Inhalt eines
Sefehles ohne Riickgriff auf die Tatsache seiner Befohlenheit anzngeben,
ts mit den Worten: Sie soll sein.“ ,Der Sinn jedes Wollens ist ein
~cilen. Hier wird das Sollen und damit die Norm wieder in einem
saderen, nicht mehr im Sinne eines absoluten Wertes genommen, und
‘adarch entsteht dann das ,Paradoxe” dieser ,Tatsache”.

%) In diesem Sinne heiBt es bei Binoer, Rechisnorm und Rechispflichi,
3. 46: ,Von Normen des Rechts zu reden ist unmdglich®, wie auch in
seinen Ausfiithrungen in Rechisbegriff und Rechtsidee, S. 189, Anm. 28
zervorgehoben wird. In diesem Sinne folgt ihm Lowsnsrers, Der Rechis-
~zriff als Relationsbegriff, S.850 u. 55, indem er komsequent {iberhaupt
== Moglichkeit heteronomer Normen leugnet.
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Norm bezeichnen, sondern in dem weiteren, in dem er
bloB dem Seienden gegeniiber ein Sollen, wenn auch kein
absolutes bezeichnet. In diesem Sinne bedeutet Norm also
nur den Gegensatz des Optativs zum Indikativ.

Die hier hervorgehobene Bedeutung des Wortes Norm im
Sinne unmittelbar evidenter oder absoluter Normen ist ein
Spezialfall der schon von Wuxprl} bemerkten Neigung, den
Ausdruck Norm auf die wichtigeren Gebote zu beschrinken
und ihn den verhdltnism#fig veréinderlicheren Vorschriften
vorzuenthalten. ,Immerhin® -— bemerkt dazu Wunpr —
haben auch solche untergeordnete Vorschriften den allgemeinen
Charakter von Normen. Ihr Unterschied von den wichtigeren
Normen liegt tiberall nur darin, daB sie bloBe Hilfsnormen
sind, die der besonderen Anwendung gewisser Grundnormen und
ihrer Verbindung mit den Bediirfnissen des praktischen Lebens
dienen, eine Vermittlerrolle, die ihnen dann zugleich im all-
gemeinen wandelbarere Eigenschaften verleiht, als den Grund-
normen zukommen.“

Es gibt also einen weiteren Begriff der Norm, der sowohl
die Grund- als die Hilfsnormen, sowohl die unmittelbar
evidenten wie die zufilligen, die hichsten wie die niederen
umspannt. In diesem weitesten Sinne ist Norm jeder ,Satz,
den wir irgend einem Gebiet von Tatsachen als eine Forderung
entgegenbringen“.?)

Y) Wunor, Logik, I1I?) 2. Teil, 8. 626/27.

2 Wurspr, KEthik, 1I, 639; Keusen, Hauplprobleme, 6: ,Forderung
eines gewissen Verhaltens*; Insw, Die Begriffc von Recht und Mach?,
Arch. f. syst. Philos., XVIII, 1912, 8. 74: ,ein Satz, welcher eine gewisse
Ordnung als seinsollende behauptet®. In diesem Sinne gebraucht den
Ausdruck ameh Bieruine, Kritik der juristischen Grundbegriffe, 1, S. 158,
wenn er von einer Norm als einer ,bloB an den Willen gerichteten
Forderung® (im Gegensatz zu einer ,anerkannten“ Forderung) spricht,
Dagegen ist es eine doppelt ungerechtfertigte Einengung des Begriffes,
wenn Brernixe das Wesen der Norm an anderer Stelle (Juristische Prin-
zipienlelre, 1, 29) als ,Ausdruck eines Wollens® und moch dazu eines
solchen, ,das seine Vollziehung von andern erwartet‘ bezeichnet. Wo-
gegen bereits von H. A. Fiscaer, Die Rechiswidrigkeit, 1911, 8,4, Anm. 1,
eingewendet worden ist, daf es auch autonome Normen geben kann. —
Noch willkiirlicher erzwungen ist der Sprachgebrauch Bixpixgs,
der (Normen, 1%, 8. 45, II% S.132, Anm.1) unter Normen nur ,Rechts-
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Es fehlt wohl auch nicht an Versuchen, den Begriff einer
Rechtsnorm im Sinne des absoluten Normbegriffes zn verstehen,
sie miissen aber als durchaus miBlungen angesehen werden.)

Es ist ferner auch daranf zu achten, daB in diesem all-
remeinen Begriffe der Norm, der sowohl die unmittelbar
evidenten oder absoluten wie die empirisch gesetzten Normen
amfabt, der Begriff des Willens noch nicht enthalten ist.
Nicht jede Norm bedeutet den Ausdruck eines Willens, sondern
23 gibt Normen, die ein Sollen ausdriicken, das auf einen
Willen zuriickfithrt, und es gibt Normen, die ein Sollen

siitze, welche hochstpersonliche Rechtspflichten aunfstellen®, verstanden
wissen will. Dieser Sprachgebrauch beruht auf einer ganz unnétigen
Einengung des Normbegriffs. Die Rechtssiitze sind dieser Auffassung
nach nicht Normen, sondern nur ein Teil der Rechtssitze ist es. Norm
bedeutet nur ,eine Art der Rechtssitze® (Handbuch des Strafrechis, I,
2,157, Anm. 8). Rechtssitze, welche die Konsequenzen einer Normiiber-
wretung angeben, nennt Brxpixg nicht mehr Normen. Obwohl Wuxpr
«Logik, 1I%, 2. T., 8, 579, Anm.} hierauf schon langeher hingewiesen hat,
wird dieser Umstand in den Behandlungen der Bivprseschen ,Normen-
rheorie“ nicht immer richtig erkannt. — Vgl. iiber den Begriff der Norm
suffer den Zitierten auch noch die bei Bixper, Rechisbegriff’ und Rechis-
Aee, 1916, 8. 200, Anm. 7. angefiihrte Literatur. In einem absonderlichen
Jinne gebraucht das Wort Norm Krve, Zum Normbegriff, 1906, 8.7, in-
Jem er darunter nur eine Richtschnur, ,die aus einsichtsvoller Selbst-
seschrinkung gezogen wird”, versteht.

1) 8o lehrt z. B. Jenirxux, Allgemeine Staatlslehre, 2. Aufl., S. 361
-Norm ist viemals etwas von auBen Kommendes, sondern mufl stets die
snf einer Eigenschaft des Subjektes ruhende Fihigkeit besitzen, von
liesem als berechtigt anerkennt zu werden. Darmmn ist es schlieflich
2ine, von der gesamten Kulturanlage eines Volkes bedingte Uberzeugung,
b etwas, das den Anspruch erhebt, Norm zu sein, in einem gegebenen
Zeitpunkt diesen Charakter wirklich besitzt.” Xs ist das eine Vorstel-
.ang, die jedenfalis am absoluten Normbegriff orientiert ist, ohne ihn
jedoch scharf ins Auge zu fassen. Der Fehler, den Rechtshegriff
1nter diesen Normbegriff zn ziehen, wird uns weiter unter beschiiftigen. —
BINDER, Rechisbegriff und Rechisidee, 8, 7, will den Normbegriff im Sinne
siner apriorischen Kategorie als Oberbegriff des Rechts hinstellen, sieht
sich jedoch alshald (S. 59) zn der Erkenntnis gedriingt, ,dal die positive
Tarisprudenz unter Rechisnorm eben etwas durchaus anderes versteht
als eine apriorische Bewuftseinsfunktion”, und bedient sich iibrigens
anch selbst eines Rechtsbegriffes in davon abweichendem Sinne (z. B.
3. 125; vgl. auch 8. 189, Anm. 28). Siehe dariiber Niheres in § 45,
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ausdriicken, das sich nicht anf cinen Willen zuriickfiithren
158t. Die absoluten Normen sind keine Willensnormen, wohl
aber die empirischen. Mithin setzt erst der Begriff der
Rechtsnorm, als einer empirischen Norm den Begriff des
Willens voraus.t)

Daraus folgt ferner, daf die ofters behauptete voll-
kommene Gegensitzlichkeit von Sein und Sollen, die Be-
hauptung, daB beide urspriingliche Kategorien seien, die
nicht aus einander abgeleitet werden konnten,? nur fir das
unmittelbar evidente Sollen gilt, das in den absoluten
Normen zum Ausdruck gelangt, nicht aber aunch fiir das
Sollen, das blof einer empirischen Norm entspringt. Natiirlich
besteht auch der Begriff solcher Normen in einem Sollen, aber
dieses Sollen bedeutet keinen uniiberbriickbaren Gegensatz
zum Begriffe des Seins, sondern ist vielmehr selbst ein Sein.?;

Hier steckt nun der Irrtum des gedankenreichen Kersen-
schen Buches tiber die Hauptprobleme der Staaisrechislehre.
Fr lief sich durch die Mehrdeutigkeit des Norm- oder Sollens-
begriffes und durch den fundamentalen Gegensatz des Seins
und des in einem bestimmten Sinne genommenen Sollens dazu
verleiten, Sein und Sollen schlechthin fir alle Bedeutungen
des Sollens in gleicher Weise schroff gegeniiberzustellen, Auf
diesem Wege gelangt Krisex dazu, jede seinswissenschaftliche
GGrundlegung der Lehre vom Rechtssatz zuriickzuweisen und
es als eine Methodenverirrung zu brandmarken, wenn das

1) A. Rewacn, Die apriorischen Grundlagen des biirgerlichen Rechis,
in Husseris Jahrbuch, I, S. 804, bezeichnet die empirischen Normen als
Bestimmungen. Die Normen, die absclute Werte zum Ausdruck bringen
und ein denen entsprechendes ,allgemeingiiltiges” Sollen bedenten, sind
keine Bestimmungen. ,Ein solches Seinsollen nnd Tunsollen —— lehr:
RrixacH — besteht seinem Sinne nach an sich, unabhdngig von der Er-
kenntnis oder der Setzung irgend eines Bewuftseins. Hine Bestimmung
dagegen setzt ihrem Wesen nach eine Person voraus, welche sie erlifit.”

%) Kirz, Seyn und Sollen, 1869, 8.74; Smmer, Einleitung n dic
Moralwissenschaft, S. 8; Kevsex, Hauptprobleme, S, 7, und neuerdings ein-
gehend Krrsex, Dic Rechiswissenschaft als Norm- oder als Kulturwissen-
schaft, Scumorrers Jahrbuch, XL, 1916, 8. 1181—1239.

% Richtig bei Eman, Uber das Grunddogma des rechtsphilosophischer
Retativismus, 1916, S. 33/34.
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>zchtliche Sollen oder der Rechtsbegriff anf ein Sein zuriick-
z+fithrt wird.

Die letzten Denkforderungen, ohne die es auch gar keiu
~ein geben kann, diirfen freilich nicht wieder als Seins-
-atsachen aufgefafit werden. Kin solches Unterfangen wire
=in kurzsichtiger Psychologismus. Daraus folgt aber nichts
weniger, als daf diese Wiirde fiir jeden Sollens- oder For-
ierungsbegriff schlechthin in Anspruch genommen werden
nirfte,) wie das Kausexy will, indem er dagegen eifert, dai
das juristische Scllen auf Seinskategorien zuriickgefithrt werde
1ad auch hierin ,,Psychologismus® sieht. Der Soliensbegriff ist
-nenso vieldeutig wie der Normbegriff, und deshalb mufl, wes
Zber das Sollen etwas zu sagen hat, vorerst klar machen,
welches Sollen er meint.?)

Y Vgl Somué, Das Wertproblem, 1912, 8, 10, S-A. aus der Ztschr.
<. Philosophie u. philes. Kritik, Bd. 145 n. 146; Hussery, Logische Unter-
~ehungen, I, 1913, S.41.

?) Kersex, a.a. 0., S. 67/68, pocht darauf, daf ,auch dann, weun
rgend jemandes Wille besteht, dessen Inhalt zugleich Inhalt einer Norm
57, doch die Norm, die das Sollen statuiert, formal von dem Wollen ge-
:-hieden werden muf“. Es ist volltommen richtig, daB es ,eine irre-
“ihrende Ungenauigkeit ist, wenn das Urteil: ich will, da8 du ... und
‘28 Urteil: dn sollst . . . ihrer Bedeutung nach identifiziert werden.
“Vielmehr ist vbllig verschieden, was beide behaupten: ,das erste ein Sein,
ias zweite ein Sollen“. Das hat jedoch nichts mit der Tatsache zu tun,
138 manche Forderungen auf einen Willen irgend jemandes zurfickzu-
“Ehren sind, wihrend es Forderungen gibt, die von allem Wollen unabhingig
sind. Wiznikowski, Die Neukantioner i der Rechisphilosophie, S. 153/54,
~<merkt gegen Krnsey richtig: ,Die einzelnen Normarten sind nimmer-
=ehr der reinen Soll-Idee adiquat.® Und ,schor die Einteilung in antn-
a'me und heteronome Normen geschieht nicht mehr auf der Basis der
r«in normativen Betrachtungsweise. Jede Frage danach, welche Autoritiit
<2 setze, ist ein genetisches, folglich explikatives Erkenntnisproblem.
T2 aber Kuusex die Rechtsnormen ven vornherein als heteronome be-
zeichnet, so ergibt sich: schon am Anfang, sozusagen noch an der Schwelle
‘zr juristischen Betrachtungsweise kann die normative Erkenntnisart
zimmermehr in ihrer Reinheit bewahrt werden.” Vgl auch ebeadn,
2. 174/75. — Wenp also von Sein und Solien die Rede ist, so ist eigent-
Z:h nicht von zwei Dingen die Rede, sondern mindestens von dreien. ks
bt ein Sollen, das sich allem Sein grundsiitzlich gegeniiberstellt, und
=in anderes Sollen, das aus der Welt des Seins zu uns heriiberklings,
Zzs blo8 aus der Erfalrung gewonnen werden kann. Zu diesem letzteren
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§ 20, Besondere und allgemeine, sanktionierte und sanktionslose
Normen.

Ein fernerer Unterschied ebenfalls innerhalb des Norm-
begriffes, den man jedoch gleichfalls zur Begrenzung eben
dieses Begriffes selbst zu verwenden bestrebt war, linft darauf
hinaus, daf eine Forderung individuell bestimmt oder mehr
allgemein gehalten sein kann. Sie kann ni#mlich entweder an
eine einzelne Person oder an Personen von bestimmter Art
fiberhaupt gerichtet sein und sie kann in beiden Fillen wieder
entweder auf einen konkreten Fall oder auf eine Mehrheit
von Fillen Bezug haben.!) Durch die Kombination dieser
beiden Gesichtspunkte ergeben sich nach dem Grade der Be-
sonderheit oder Allgemeinheit einer Forderung vier Moglich-
keiten zur Bestimmung des Normbegriffes,

Man hat den Normbegriff anf Forderungen beschrinken
vollen, die wenigstens in der einen oder in der anderen Be-
ziehung allgemein sind, wihrend man andrerseits — und gerade
sehr haufie, wenn von Rechtsnormen die Rede ist — auch
in jeder Hinsicht individuell bestimmte Forderungen als Normen
bezeichnet. Wir nennen das Recht in diesem weiteren
Sinne eine Noirm. s ist damit zuvorderst nicht mehr ge-

Sollen kénnen +wir nicht darch ,urspriingliche Besinnung“ gelangen. Es
ist daher der Gegensatz von Sein und von Sollen schlechthin nicht ge-
eignet, zu einém obersten Ausgangspunkt zu dienen. Kaxr hat lieber
von dem Gegensatz der Erkenntois und der Sittlichkeit, der theoretischen
und der praktischen Vernunft seinen Aumsgangspunkt genommen; dieser
Gegensatz deckt aber den des Seins und des Scllens in keinem
seiner Teile vollstindig. Die neuerdings beliebte Gegeniiberstellung von
Vein und Sollen schlechthin, in einem alle Vorschriften iiberhaupt om-
fassendem Sinue, versto8t gegen eine diesbeziigliche eindringliche Warnung
Kanrs, Kritik der Urteilskraft, Einleitung, S. XII—XVI; namentlich 8. XII,
wo Kaxt diese Vermengung einen ,grefen MiSbrauch mit diesen Ans-
driicken® nennt. nnd 8. XIV, wo er die fechnisch-praktischen ,Vorschriften®
ans dem Gehiste der praktischen in das der theoretischen Philosophie
verweist; sodann auch 8. XV, wo er von praktischen Vorschriften (also
Normen), deren Prinzipien ginzlich aus der theoretischen Erkenntnis der
Nator hergenommen sind, spricht, d. h. nach der neumeren Terminologie:
anf die Seinsvoraussetzungen manches Sollens hinweist.
1) Vgl. Marer, Psychologie des emotionalen Denkens, S. 635—640.
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sagt, als daB es immer ein empirisches Sollen ist, eine
Forderung zum Ausdruck bringt, — wenngleich eine sehr
verbreitete Tendenz dahingeht, fiir den Begriff der Rechtsnorm
irgend ein Merkmal der Allgemeinheit zu fordern, iiber das
dann die Meinungen wieder stark auseinander gehen!) Es
kann also sowohl eine Norm wie eine Rechtsnorm in den
verschiedensten Bedeutungen des Wortes allgemein wie auch
nach jeder Hinsicht individuell sein.

SchlieBlich ist der Begriff der Norm aunch noch unniitzer-
weise mit dem Begriff der ,sanktionierten“ Forderung, d. i.
mit einer Drohung fiir den Fall ihrer Nichthefolgung, bezw.
mit einer Belohnung ihrer Befolgung verguickt worden.?)

Y Bracksroxg, Commentaries, 5. Aufl. I, 8. 44 hat den Normbegriff
und mit ihm den Rechtsbegriff danach zu bestimmen versucht, ob die
Forderung an eine bestimmte Art von Personen oder nur an Einzelne
gerichtet ist. Vgl. dazu Crasx, Practical Jurisprudence, S. 112; Avsmiy,
Lectures, 1%, 8. 92 fi. will den Unterschied dagegen eher darin sehen, ob
eine einzelne Handlung oder eine ganze Klasse von Handlungen gefordert
wird. Hrarx, The Theory of Legal Duties and Rights, 1883, S. 9 folgt
ihm auch diesbeziiglich. Ahnlich entscheidet amch H. Norpis, Summa
theologiae moralis, 1905, 1%, 8. 108; vgl. auch die Bemerkungen J. Browxs,
The Austinian Theory of Law, 1906, S.16—20, wie auch die daselbst
iber diesen Punkt zitierten Ansichten von Cariro, Urpiax, Bacon, Rous-
sEAU, ARISTOTELES, SH. Anos, Esmex, Dvauir, MaiNg, Ponnock und Marksy
— Jurrine, Zweck im Recht, Tt 8.264—270 betrachtet das Recht bald
aar als generelle, bald auch als individuelle Forderung und macht sich
such keiner geringen Konfusion in bezug darauf schuldig, was er indi-
viduelle, bezw. generelle Forderung (in seiner Terminologie: ,Konkretes
and abstraktes Imperativ®) nennt. — Wenn H. Mawsr, Psychologie des
zmotionalen Denkens, 3. T16/17 individuelle und generelle Rechtssiitze
anterscheidet, den Begriff der Rechtsnorm aber fiir die letzteren vor-
zehalten will, so ist das nur mehr Sache der Benennung.

%) Bereits bei Lookr, Versuch iiber den menschlichen Verstand, Ausg.
der Philos. Bibl. Bd. 75 {(1913) I, S. 425. — Auch Auvsrix ist diesem Fehler
aicht entgangen. ¥r definiert zwar die Sanktion als ,jedes bedingte
Tbel, welches einer Norm zur Bewirkung ihrer Befolgung hinzugefiigt
wird“ (Lectures I5, S.507), wonach ein vom Begriff der Sanktion unab-
ningiger Normbegriff anerkannt wire. Indem er jedoch (ebenda, S.8S)
iede Norm als Befehl bezeichnet, in den Begriff des Befehles aber die
Absicht und die Macht der Zufiigung eines Ubels fiir den Fall seiner
MiSachtung mitanfnimmt (ebenda S. 89), wird ihm die Sanktion zu einem
Zestandteil seines Normbegriffes. — Wird dagegen der Sanktionsbegrifi,

Somlo, Juristische Grundlehre, 5
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§ 21. Recht und Moral. Autonome und heteronome, Gesinnungs-
und Handlungsnormen.

Mit der Bestimmung des genus proximum des Rechtes
als Norm entsteht die fernere Aufgabe, innerhalb dieses Genus
die spezifische Differenz ausfindig zu machen, durch die sich
das Recht von anderen Arten von Normen unterscheidet, und
es namentlich von denjenigen Normarten abzugrenzen, denen
gegeniiber eine solche Grenzziehung vpraktisch am not-
wendigsten erscheint. Der Begriff des Rechtes ist also gewisser-
maBen im Rahmen einer allgemeinen Normlehre oder Nomologie
zu entwickeln.) An erster Stelle entsteht das Bediirfnis, den
Begriff des Rechtes der Moral oder den ethischen Normen
gegeniiber zu bestimmen.

wie bei (Larx, Practical Jurisprudence, 1883, 8. 133/34, 156, zu einem
darch die Normverletzung hervorgerufenen MiBfallen herabgemildert, so
ist seine Aufnahme in den Begriff der Willensnorm, die ja bei ihm allein
in Betracht kommt, iiberfliissig. Denn wenn eine Norm ein Wollen be-
dentet, bedeutet sie natiirlich zngleich das Nichtwollen ihrer Verletzung, —
Vgl. auch Pourock, First Book on Jurisprudence, 1896, S, 24/25. Neuer-
dings trigt wieder Houp vox Ferxeck, Dir Rechiswidrigkeil, 1, 8.79 u.
182 den Begrifi der Sanktion in den Normbegriff hinein. ,Eine Norm
ist die mit einer Sanktion versehene Kundgebung eines Willens, der die
Macht hat, sich wenigstens regelmidfig durchzusetzen.” Er erblickt den
-letzten Grund” dieser Lehre ,darin, daf die Wissenschaft notwendig
die Unfreibeit des Willens annehmen muf.“ Es ist das in dem Sinne ge-
meint, dag eine sanktionslose Norm kein Motiv zom Handeln setzte und
wirkungslos bleiben miiSte. Es steckt jedoch hierin das doppelte Ver-
sehen, daf uns erstens gar nichts hindert, sowohl wirksame als unwirk-
same Normen anzunehmen, und zweitens, daf die Annahme der Unfrei-
heit des Willens wohl ein motivloses, unvernrsachtes Handeln, aber nicht
ein durch eine sanktionslose Norm bewirktes; ausschlieSt.

!) Horvawnp, The Elements of Jurisprudence, 1880, 8. 22/23 versteht
unter Nomology blof die Wissenschaften von den heteronomen Normen
im Gegensatz zur Ethik. ,Nomelogy ... may be defined as the seience
of the totality of the laws for which an external legislation is possible.
Wieder ganz anderes bedeutet BextuaMs ,nomography“. Er versteht dar-
unter die Probleme, die neuerdings als ,Gesetzestechnik® zusammen-
gefaBt werden. Siehe Works, III, S. 233: ,that part of the art of legis-
lation which has relation to the form given, or proper to be given, to
the matter of which the hody of the law and its several partes are com-
pound*©,
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Diese Scheidung ist schon im voranstehenden geschehen,
indem das Recht unter den Begriff der empirischen oder bloG
zufilligen, mit anderen Worten, der nicht-absoluten oder
Willensnormen gestellt worden ist. Die ethischen Normen gehoren
aber zu den absoluten, d.h. sie sind Normen, deren Inhalt
unbedingt richtig ist. Um es Kantisch auszudriicken, es sind
Normen der praktischen Vernunft, sie sind von unmittelbarer
Evidenz.

Es ist den gewdhnlichen Lehren gegeniiber hervorzuheben,
daf hiermit bereits der Unterschied dieser beiden Normarten
zutreffend gekennzeichnet und zwischen beiden eine unver-
kennbare Grenze gezogen ist. Natirlich ist mit dieser Ein-
teilung weder die Moral noch das Recht hinléinglich definiert,
denn es gibt auBer den ethischen auch noch andere Normen
von absoluter Richtigkeit, und es gibt aufler den juristischen
auch noch andere zufillige. Ks gilt also, um zum Begriffe
der Moral zn gelangen, diese innerhalb des Begriffes der ab-
soluten Normen n#her zu bestimmen, wie es anderseits not-
wendig ist, um zu einem Begriffe des Rechtes zu gelangen,
es innerhalb der nicht-absoluten Normen niher zu umgrenzen.
Aber gegen einander sind diese beiden bereits durch den angege-
benen Unterschied endgiiltig abgegrenzt. Da es uns an dieser
Stelle um den Begriff des Rechtes zu tun ist, so kann uns diese
Unterscheidung geniigen. Es wiirde uns auch viel zu weit
fihren, wenn wir auf das Wesen der Moral niher eingehen
wollten.

Der Unterschied zwischen Recht und Moral kann gewisser-
maBen woll auch dadurch ausgedriickt werden, daB die Normen
der Moral aufonome, die des Rechtes aber heferonome Normen
sind. Ks gehort ndmlich zom Wesen der absoluten Normen,
nicht heteronom sein zu koénnen;?') denn dadurch, da8 eine
Norm heteronom ist. also von einer bestimmten &duBeren

Y Kaxr, Metaphysik der Sitien, WW., Akad.-Ausg., VI, 8. 219
.weil die ethische Gesetzgebung die innere Triebfeder der Handlung in
jhr Gesetz mit einschliefit, . .. so kann die ethische Gesetzgebung keine
jubBere (selbst nicht die eines gGttlichen Willens) sein®. Vgl auch
Kritik der praktischen Vernunft, WW., Akad.-Ausg., V., S.33; Lieps,
Etkische Grundfragen, S. 98; Conex, Ethik, 327,

5*
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Autoritit herrithrt, ist sie anch bereits zu einer zufilligen
geworden. Wenn absolute Normen die unbedingte Erfiillung
gewisser, von einer bestimmten Autoritit gesetzter Normen
verlangen, so sind die letzteren nicht als heteronome absolut,
sondern nur infolge der nicht-heteronomen Norm, die ihre
Befolgung verlangt. Daher auch jede Autorititsmoral letzten
Endes doch auf einer Gesinnungsmoral beruhen muf.

Nur wird dabei gewthnlich iibersehen, daB es (allerdings
nicht im Sinne der Kuaxrschen Terminologie)!) aunch nicht-
absolute autonome Normen gibt, und daB eigentlich nur
diese im strengen Sinne des Wortes antonom sind. Nur sie
sind vom Normadressaten selbst gesetzt. Die unmittelbar
evidenten sind von ihm nur erkannt. Diese eigentlich auto-
nomen Normen sind nicht von absoluter Geltung, sie entspringen
dem eigenen Willen ihres Adressaten. Ich kann fiir mein
zukiinftiges Verhalten Normen aufstellen, die keine absolute
Richtigkeit znm Ausdruck bringen solien, sondern blofe Willens-
forderungen sind. KEs kionnen die autonomen Normen also in
Gegensatz zu den sittlichen Forderungen unseres ,reinen
Willens“ bloSe Forderungen unserer ,tierischen Willkiir“ sein.)
Es ist ,die Regel des Handelnden, die er sich selbst aus
subjektiven Griinden zum Prinzip macht® und die bei Kant
»Seine Maxime® heifit.?)

Man kann den Unterschied zwischen Recht und Moral
auch dadurch veranschaulichen, da die Normen der Moral

Yy Kritik der praktischen Vernunff, WW., Akad.-Ausg., V., S.87.

%) Vgl. Soawo, Das Weriproblem, in der Zeitschr. f. Philos. n. philos.
Kritik, Bd. 145/46.

8) Srammier, Theorie der Rechtswissenschaft, S. 467 nennt heteronom
ein Wollen, das ein begrenztes Ziel als sein oberstes Gesetz annimmt,
autonom dagegen eine Zwecksetzung, die nach einer unbedingt giltigen
Methode gerichtet ist, und findet, daf der Unterschied von Recht und
Moral mit der Gegeniiberstellung des heteronomen und antonomen Wollens
nicht zutreffend bezeichnet wird. Aus seinen besonderen Rechts- und
Moralbegriffen ergibt sich ihm fir beide sowohl die Moglichkeit der
Autonomie als der Heteronomie. Vgl anch Staxnrier, Begriff und Be-
deutung der Rechisphilosophic. in der Zeitschr. f. Rechtsphil., I, 1913, 8. 23
bis 28; gegen Staxmrrr : Natore, Recht und Sittlichkeit, Kantstudien, Bd. 18,
8. 51 #. und Bivper, Rechtsbegriff und Rechisidee, 8. 42, 214—226.
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immer eine Gesinnung fordern, wihrend sich die Normen des
Rechts mit der Forderung einer blof #dufierlichen Handlung
begniigen konnen und sich auch gewthnlich damit begniigen.
Unzutreffend wire es jedoch zn sagen: die Moral fordere
Gesinnung, das Recht Handlung. Auch die Moral ist auf das
Handeln gerichtet, nur niemals auf ein Handeln schlechthin,
abgesehen von den Motiven, denen es entspringt. Sie verlangt
das Handeln immer nur als Ausflub einer von ihr geforderten
Gesinnung. Andrerseits kann auch das Recht sowohl eine
blofe Gesinnung wie auch eine Gesinnungshandlung fordern,
wie ofters bemerkt -worden ist.?)

Y So z.B. von Breruwe, Kritik der juristischen Grundbegriffe, I,
S.147 Anm. und 8. 154: ,Ofters wird auch die Gesinnung vom Rechte
beriicksichtigt: wie die Unterscheidung von dolus und culpa, die Beach-
tung der Motive im Strafrecht, das Erfordernis der bona fides fiir Er-
sitzung und dergl. Ahnlich Kavemans, Das Wesen des Vilkerrechts, 8.129;
vgl. auch Lrowmarp, Der aligem. Teil des BGB., 1900, 8. 2, hinsichtlich
des BGB. (z: B. § 226: ,Die Ausiibung eines Rechtes ist unzuliissig,
wenn sie nur den Zweck haben kann, einem anderen Schaden zuzufiigen®). —
Man denke auch an die Richtung der Strafrechtspolitik, die eine weiter-
gehende Beriicksichtigung der Gesinnung fordert und nicht so sehr die
Tat, wie die verbrecherische Gesinnung, deren Ausfluf sie ist, bestrafen
méchte. — Raperuch, Grundziige der Rechisphilosophie, S. 45, erinnert an
die Bestrafung der Gesinnung im Falle von Ketzerei und Apostasie,
wobei ,die AuSernng lediglich als Beweismittel fiir die Gesinnung, also
nur prozessual, nicht materiellrechtlich von Bedeutung war“. Auech
ist es eine gute Bemerkung Rapsrucas a. a. O, S.47, da8 der Satz
cogitationis poenam nemo patitur, — fiirs Denken kann man niemand henken,
nicht begriffliche Rechtsnotwendigkeit, sondern nur positive Rechtssatzung
ist. — Anders Auvstiv, Lectures, I°, 8. 460/61. Eine eingehende Darstel-
lung der Frage bringt Axpmrssex, Das Gewohnheitsrecht, in Griinhuts
Zeitschr.,, XXXVII, 1910, 8. 350 ff. Siehe auch die dort zitierte Literatur;
sodann Gururrz, Studien zur Gesetzestechnik, I, 1908, 8. 46—48 und die
dort angegebene Literatur.

Mit der Frage, auf was fir Art von Betdtigung die Rechts-
normen gerichtet sind, ob sie bloB ein Handeln oder auch innerliche,
rein seelische Funktionen, wie z. B. die Gesinnung fordern, darf jedoch
nicht die andere zusammengeworfen werden;, ob nicht die Gesinnung
zu einem rechtserheblichen Umstand werden kann. Auch hieriiber ist
gestritten worden. Vgl. Bixoixa, Normen, II*, 8.125—127, Anm. 25;
Burzeacmer, Handlungsfihigheit, I, 8.281 f.; Zrreiwasy, Irrlwm und
Rechtsgeschift, S. 249, Anm. 217 ; Roouix, La régle de droit, 1889, 8. 42 45,
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Das Recht kann also nicht ausschlieflich als bloSe Han-
delnsnorm (norma agendi) bezeichnet werden, wenn es ander-
seits auch keinem Zweifel unterliegt, daf ein System von
Normen, die iiberhaupt kein Handeln vorschrieben, kein Rechts-
system wire.. Eine Rechtsordnung, die auf die Gesinnung
keine Riicksicht nihme, wire moglich, eine solche, die keine
Handlungen vorschriebe, hingegen nicht, und somit 148t sich
der Begriff der Norm des Handelns vom Begriffe der Rechts-
norm doch nicht vollkommen loslosen. Wenn es auch einzelne
Rechtsnormen geben kann, die blof eine Gesinnung fordern,
so miissen sie doch, nm Rechtsnormen sein zu konnen,
mit Normen in Verbindung stehen, die ein Handeln vor-
schreiben.

§ 22, Die Religionsnormen.

Auch die Religionsnormen unterscheiden sich durch eben-
dasselbe Einteilungsprinzip von den Rechtsnormen, wie die
Normen der Moral. Auch die Normen der Religion gehdren
der Gattung der absoluten Richtigkeitsnormen an. Ein System
von Normen, das nicht diese Art von Geltung beanspruchte,
wire keine Religion. Die Religionsnormen erscheinen zwar
unmittelbar als heteronome, d.i. an den Menschen von aufien
herantretende Gebote einer Gottheit. Aber bereits der
Begriff der Gottheit setzt eine absolute Norm voraus, die
eine unbedingte Befolgung der Gottesgebote verlangt. Der
religivse Glanbe ist eine seelische Tatigkeit, die absolute
Richtigkeit beansprucht und ohne die Bezugnahme auf abe
solute Werte nicht denkbar ist.

Dadurch ist aber bereits ein Merkmal angegeben, durch
das sich die Religionsnormen von den juristischen ein- fir
allemal unterscheiden lassen.

DaBi der Begriff der Religionsnorm ein formaler und kein
inhaltlicher ist, braucht nicht erst hervorgehoben zu werden.
Sie mag ihre Vorschriften fiber die Auferlichkeiten einer
VertragsschlieBung oder iiber die Bedingungen der Ehe, oder
iiber was sonst immer aufstellen, diese werden durch einen
derartigen Inhalt niemals zu Normen einer anderen Art, etwa
zu Rechtsnormen.
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Kbenso selbstverstindlich ist es, daB der auf eine Religion
beziigliche Tnhalt einer Norm diese noch nicht zur Religions-
norm macht, Die Norm, welche die Befolgung gewisser
religioser Normen verlangt, kann auch eine nichtreligitse, z. B.
eine rechtliche oder eine konventionelle sein. Wir haben in
solchen Fillen zweierlei Normen zu unterscheiden: die religivse
Norm an sich und die Rechts- oder Konventionsnorm,
welche die Befolgung der Religionsnorm auch ihrerseits ver-
langt.})

§ 28. Die Einteilung der Willensnormen aach ihrem Urheber.

Mit dem Kreise der nicht absoluten oder Willenx-
normen, die derart ausschlieBlich oder doch haupt-
sichlich auf das menschliche Handeln gerichtet sind, oder die
mindestens einem System solcher Normen des Handelns ein-
verleibt sind, sind jedoch die Rechtsnormen noch immer nicht
hinlénglich gekennzeichnet. Es befindet sich in diesem Kreise
noch immer eine bunte Mannigfaltigkeit von Normen, die nicht
als rechtliche bezeichnet werden konnen: Es gehiren hierher
die Vorschriften der Sitte, die verschiedensten zwingenden
Gebrauche, Ktiketten und Zeremonien aller Art, die Mode-
regeln, die Normen der verschiedenen Sprachen, die Spielregelu,
die verschiedenen Vereinssatzungen, die Normen, die sich aus
den verschiedensten Lebensverhiiltnissen ergeben, Familien-
ordnungen, Dienstordnungen, Geschiftsordnungen, die Vor-
schriften verschiedener Kinzelner usw. Da unter einer Willens-
nporm nichts weiter verstanden werden soll als eine Forderung

Y Es ist daler irrtiimlich, wenn dem roémischen Juristen die Juris-
prudenz als eine rerum divinarum atque humanarum notitia, justi afgue
injusti scientia galt (L. 10, § 2 de J. et J. 1, 2). Die Definitionen der rdmi-
schen Juristen lassen eben viel zn wiinschen fibrig, sobald sie nicht aanf
Fragen der Jurisprudenz, sondern auf Fragen der juristischen Grundlehre
antworten. Auch Juering, Geist, I, 8. 360, folgt diesbeziiglich imn
Anschlu8 an Rusino, Untersuchungen iiber rimische Verfassung und Ge-
schickte, T, 218, Anm. 2, dem r&mischen Juristen.

Vgl. iiber religitse Normen Bisrrixe, Juristische Prinzipienlehre,
I, 54—~58; Wounor, Ethik, I3, 42 £ ; Maer, Psychologie des emotionalesn
Denkens, 8. 671. ‘
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schlechthiv, so kann ja schlieflich eine solche Forderung jeder
Einzelne wie jede Mehrheit von Einzelnen in der uniibersicht-
lichsten Mannigfaltigkeit setzen. Die verschiedenen Arten von
Normen umgeben uns tatsiichlich wie die Luft von unserer
frithesten Kindheit an bis zu unserer letzten Stunde.

Aus diesem schier unentwirrbaren Gewebe der Normen
des Handelns gilt es nun die besondere Normart des Rechts
herauszuerkennen und allen iibrigen gegeniiber ihre besonderen
Artmerkmale festzustellen.

Hierzu ist nuu eine ausgezeichnete Handhabe, diese
Normen nach der Verschiedenheit ihres TUrhebers zu ordnen.
Wie auf ein Zauberwort 16st sich nach diesem Prinzip die
Unordnung der durcheinanderlanfenden verschiedenen Ord-
nungen, und jeder von ihnen 14ft sich danach leicht ihr be-
sonderer Platz in einem Systeme der Normen anweisen.

§ 24. Konventionalmormen, Sitte und Mode.

Kine besondere Gruppe der nicht absoluten Normen la8t
sich am besten unter der Bezeichnung Konventionalnormen zu-
sammenfassen.!) Es ist eine weite Gruppe von Normen, die
wieder nach verschiedenen Gresichtspunkten in verschiedene
Unterarten zerlegt werden kann, Die gemeinsame Eigenschaft
dieser sogleich zu erwihnenden Unterarten besteht erstens
darin, daf es Normen des Handelns sind. Sie kionnen zwar
ab und zu auBer dem Handeln auch eine entsprechende Ge-
sinnung fordern, aber immier bleibt das Handeln selbst ihr ur-
eigenstes Gebiet. Sodann sind es heteronome Normen, und
zwar den iibrigen heteronomen Normen des Handelns gegen-
itber ist es die besondere Quelle, von der sie herriibren,
der sie ihre Kigenart verdanken. Ks ist ndmlich das ge-
meinsame Merkmal aller hierher gehorigen Normen, daB sie-

Y) Der Ausdrack stammt von Stammuer, Wirtschaft wnd Recht,
1. Aufl,, S. 125, Anm. 56. Harscmex im Jahrbuch des 6ff. Rechts, Bd. 11T,
8.1, gebrancht ihn in ganz anderem Sinne. ZiTeLmaxys ,Regeln des
Lebens® (Irrtum und Rechisgeschift S.240) bedenten dasselbe wie StammvLers
Konventionalnormen. Bei Locke, Fssay on Human Understanding, Book 2,
ch. 28, § 12 heiBen sie ,law of opinion or reputation®, bei Avsrwv, Lre-
tuies, T°, 87, ,positive morality”.
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von wrgend einer soziolen Gruppe gefordert werden, und zwar
muB es des niheren eine Gruppe von Menschen sein, deren
Normen im Kreise derer, an die sie sich richten, meistens Ge-
hor  finden, ohme jedoch die hichsten heteronomen Normen
dieses Kreises abzugeben.?)

Uber den Begriff der hochsten Norm Niheres weiter
unten.

Die Art und Weise der Normsetzung der betreffenden
sozialen Gruppe kann verschieden sein.?) Die Normen
konnen entweder bewuBterweise, ausdriicklich gesetzt sein, in
welchem Falle wir von Vereinssatzung, Statuten, Ubereinkommen
oder Konvention in engerem Sinne reden, oder die Normsetzung
kann durch die betreffende soziale Gruppe unausdriicklich
und auch unbewubt, also nicht eben mit dem Zwecke der
Normsetzung erfolgen. Wir konnen diese letztere Art der
Regelung im Gegensatz zur ausdriicklichen in einem, dem
Juristen geldnfigen, Sinne des Wortes auch als die still-
schweigende bezeichnen. Dem Juristen ist itbrigens die Ge-
geniiberstellung dieser beiden Arten von Normen sehr bekannt;
wir werden ihr auf dem Gebiete der Rechtsnorm noch-
mals begegnen und werden uns dort eingehender mit ihr
beschéftigen. Es muB dieser Unterschied aber bereits hier
zum Verstindnis der Konventionsnormen hervorgehoben werden.
Uber die ausdriickliche Setzung von Konventionsnormen ist nicht
viel zu sagen. Jede ausdriickliche Normsetzung durch eine
Gruppe gehiort hierher. Sie ist an gar keine nihere Form
gebunden. Das ,formlose“, jedoch ausdriickliche Uberein-
kommen, sich irgendwie zu verhalten, z B. die Verabredung
eines Ausfluges, ein Stelldichein gehoren ebenso hierher wie
die in bestimmte Formen gegossenen und kompliziertesten
Satzungen. .

Y Dem Sinune nach &hnlich, doch nicht genan genug Mawkr, Psy-
chologie des emot. Denkens, S. 672. Der Tendenz nach #hnlich aumch
OerTyaNy, Rechtsordnung wnd Verkehrssitte, 1914, S, 9/10, 17, der die
Abgrenzung zwischen Rechts- und Sittenregel nicht ohne Uberschiitzang
fiir ,das vielleicht schwierigste Zentralproblem der gesamten Sozialwissen-
schaft” hialt (a. a. 0., 8. 5).

?) Vgl Stammurr, Wirtschaft whd Recht, 1. Aufl, S. 650, Anm. 58.
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Die ,stillschweigende” oder unausdriickliche Art der
Normensetzungen geht dagegen zumeist aus Gewohnheiten
der Dbetreffenden sozialen Gruppe hervor. Unter Ge-
wohnheit verstehen wir das oftere Wiederholen eines be-
stimmten Verhaltens. Die Gewohnheit an und fir sich be-
deutet blof die Regel im ontologischen Sinne, das Normale
im Sinne des Gewdhnlichen, des Regelmifiigen. Es kommt
ihr noch durchaus nicht die Bedeutung des Normativen oder
des Regelrechten zu. Solange die Gewohnheit nicht auch die
Forderung einer Wiederholung des nur tatsichlich wieder-
holten Verhaltens ausdriickt, ist sie eben nicht normativ.
Der normative Charakter beginnt bei der Forderung. Ob
diese durch die Gewohnheit ausgedriickt wird, ist immer
Tatsachenfrage. Es besteht dieser Unterschied bereits in be-
zug auf die individuelle Gewohnheit. Die Gewohnheit, zu
einer gewissen Zeit des Tages einen bestimmten Spaziergang
zu machen, kann entweder ein blofes Tun, oder auch den
Vorsatz bedeuten, dieses Tun auszufithren. Man kann nicht
cinmal sagen, daB je linger und je regelmifiiger eine Gewohn-
heit befolgt wird, um so mehr sei ihr auch die Bedeutung des
Normativen zuzuerkemnen. Gewisse individuelle Bewegungen,
Sprechweisen oder sonstige Angewohnheiten, z B. sich zu
rguspern, konnen zur zweiten Natur werden, ohne zugleich
auch eine Forderung des entsprechenden Verhaltens auszu-
driicken. Ja, die Gewohnheit kann sogar mit dem stindigen
Bestreben, sie nicht zu befolgen, verbunden sein. Es gibt auch
schlechte Gewohnheiten, die wir selbst als solche erkennen
und mit denen wir uns durchaus nicht eine Maxime fiir unser
Verhalten zu setzen die Absicht haben.

Dasselbe gilt aber auch fir die sozialen Gewohnheiten,
d. 1. fiir die Gewohnheiten sozialer Gruppen oder den Brauch.?)

1) Die Terminologie ist schwankend. Nach Oertaaxx, Rechisordnuig
und Verkehrssitte, 8. 29, spricht man von Briiuchen mit Vorliebe bei lokal
oder nach Lebenskreisen abgegrenzten Gewobhnhbeiten: Ortsgebrauch,
Handelsgebrauch. Nach Wuxor, Ethik, T4, 1382, bedeutet die Gewohnheit
die individuelle Regel des Handelns, der Branch die soziale Gewohnheit
und die Sitte die soziale Gewohnheit, zu der das Merkmal der Norm
binzugekommen ist. — Vgl. auch Frexzer, Recht wnd Rechissitze, 8. 14
nnd Anm.; Wricenix, Der Begriff’ der Siite, Arch. f. Rechts n. Wirt-
schaftsphilos., VIII, 1915, S. 321,
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Dieser wird wohl seltener der normativen Bedeutung ent-
behren, immerhin kann dies auch der Fall sein. KEs kann
irgendwo z. B. die soziale Gewohnheit bestehen, zu bestimmten
Zeiten bestimmte Ausflige zn machen, bei gewissen Ausfliigen
in bestimmten Wirtschaften einzukehren, zu bestimmten Tages-
zeiten in bestimmten Strallen zu promenieren (Korso), ohne
daf solche soziale Gewohnheiten zugleich auch eine sozi-
ale Forderung zum Ausdruck brichten, diesen Gewohnheiten
entsprechend zu handeln. Ob die (Gewohnheit eine solche
Forderung ausdriickt oder nicht, ist fiir die soziale Gewohn-
heit ebenso rein Tatsachenfrage wie fiir die individuelle.?})

Die individuelle Gewohnheit und die durch sie etwa
zum Ausdruck gelangende Forderung oder Norm konnen
wir hier fortan aufer acht lassen. Ist aber die Gewohnheit
einer Dbeliebigen sozialen Gruppe zugleich der Ausdruck
einer von ihr erhobenen Forderung, die Gewohnheit zu be-
folgen, so haben wir eine Konventionsnorm vor uns, die im
Gegensatz zu den ausdriicklich gesetzten Konventionsnormen
{der Konvention im engeren Sinne des Wortes) gewOhnlich
als Sitte bezeichnet wird.?) Die Sitte ist eine von einer sozialen
Gruppe in der Form einer soziolen Gewohnheit ausgedriickic
Norm.

Manchmal kommt zu dieser Bestimmung noch ein be-
schrinkender Umstand hinzu, indem die Bezeichnung Sitte blo8
auf die Normen beschrinkt wird, die durch eine hinldnglich
lange Zeit wihrende, also eine relativ stabile Gewohnheit zum
Ausdruck gelangen — lauter alte Bekannte fiir den Juristen —,
wogegen die Normen, die in relativ rasch wechselnden, labilen
sozialen Gewolnheiten ihren Ausdruck finden, als weniger
ehrwiirdige Regelungen angesehen werden. Die bekannteste
Art dieser letzteren ist die Mode®)

1) Zur Unterscheidung von Gewohnheit und 3itte vgl. JueriNG,
Zweck im Recht, IT*, 8. 17 f.,, 190 if.; Oprtmany, Rechisordnung und Ver-
Jehrssitte, 1914, 8. 26/27.

%) Hiufig wird bereits die soziale Gewohnheit selbst, also nicht erst
die normative, oder die Sittennorm, als Sitte bezeichnet. Vgl. OErTMANK,
a. a. 0., 8.26.

%) Jaerise stellt dem Recht und der Moral nicht das ganze Gebiet
der Konvention, sondern blof das der Sitte entgegen. ,Die sittliche Welt-
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Fir den Begriff der Konventionalnorm, also sowohl fiir
den der ausdriicklich gesetzten, wie fiir den der gewohnheits-
mibigen. kommt es durchaus nicht — das muf auch noch aus-
driicklich hervorgehoben werden — auf einen bestimmten
Norminhalt an. Ks gibt kein inhaltliches Merkmal, durch
das sich die Normen der Konvention oder der Sitte von
anderen Normarten unterscheiden lieBen. Ks gibt gar keine
Art von Handlungen, die nicht in den Bereich der Konventions-
norm gezogen werden konnte, und es gibt keine Art von Hand-
lungen, die unbedingt der Regelung der Komnvention anheim-
fiele. Alles, woriiber sich irgendwo eine, von einer sozi-
alen Gruppe gesetzte Norm herausgebildet hat, ist damit in
das Reich des Konventionalen gezogen. Wen und wie wir
zu grilfen, wie wir uns zu kleiden haben, ist heutigentages
in den zivilisierten Gesellschaften groftenteils durch die Sitte

ordnung kennt“ — seiner Ansicht nach (Zweck im Recht, T4, S. 258) — ,drat
Arten abstrakter Imperative: die des Rechts, der Moral und der Sitte”,
die er insgesamt mit Riicksicht auf ihren Zweck gesellschaftliche Im-
perative mnennt. Die Religion erwihnt er mnicht. Dieser bekannten
Trias filgt er jedoch spiter (IT4, 44) als viertes koordiniertes Glied die
Mode hinzu. Die Einteilung ist unrichtig. Die Mode gehdrt samt der
Sitte dem Oberbegriff der Konvention an, und erst dieser kann den
Begrifien des Rechts, sowie den iibrigen Arten der nicht absoluten Normen
des Handelns koordiniert werden, wihrend die Moral der Gesamtheit
aller dieser Normen gegeniibersteht.

Bieruine (Juristische Prinzipienlehire, 1, 65) leugnet iiberhaupt, dag die
Mode infolge ihres rascheren Wechsels eine Gewohnheit, ja sogar daf
sie eine Norm sei. ,Die Sitte ist eine bestimmte Art der Gewohnheit;
die Mode ist umgekehrt die konsequente Gegnerin der Gewohnheit. Das
Wesen der Sitte besteht in dem tatsiichlichen Festhalten an einer be-
stimmten Norm oder Regel; die”Mode geht umgekehrt auf Abweichung
von dem, was von anderen als Regel aufgefa8t zu werden beginnt.“ Als
wenn es nicht anch rascher wechselnde Gewohnheiten und fortwihrend
wechselnde Vorschriften geben kinnte. Die Mode ist eine rascher wech-
selnde Gewohnheit im Gegensatz zur stabileren der Sitte. Schon das
stete Befolgen der fortwihrend wechselnden Vorschriften der Mode muf
als gewohnheitsmifig bezeichnet werden. Awnch spricht diese Gewohn-
heit fiir bestimmte Kreise eine Norm aus, deren Nichthefolgung als Ver-
letzung empfunden wird, und deren Strafe darin besteht, daf man ganz
lacherlich altmodisch erscheinen kann. Vgl. WeicrLix, Der Begrifi’ der
Sitte, Arch. f. Rechts- u. Wirtschaftsphilos., VIII, 1915, S, 323
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geregelt. Zu Zeiten verfiigte jedoch hieriiber das Recht oder
gar die Religion. Im 15. und 16. Jahrhundert wurden z. B.
zahlreiche rechtliche Verordnungen gegen die Schleppe und die
Schleifkleider (Kolner Luxusordnung vom Jahre 1542), gegen
den Federschmuck, die spanischen Hiiftwiilste, den Reifrock
und die Pluderhosen erlassen. Im Jahre 1482 gestattete Georg
von Sachsen den Frauen und Friulein von Adel Schleppen von
nochstens zwei Ellen Linge. Zur Zeit Karls V. wurden die
Schuhe mit Hithnerschndbeln nicht nur durch ein Edikt, sondern
sogar durch drei Concilia als sitndliche und unnatiirliche Moden
abgeschafft, und Papst Urbanus VIII. exkommunizierte durch
eine besondere Bulle alle diejenigen, die in der Kirche eine
Prise Tabak nehmen.') Teilweise, z. B. in bezug auf hofische
Zeremonien, auf die Amtstracht und fiir das Heer bestehen
aber auch noch in den heutigen zivilisierten Gesellschaften
Rechtsvorschriften iiber Grub und Kleidung.

Weder die Konvention noch die Sitte 148t sich inhaltlich
bestimmen ; mit Bezug auf ihren Inhalt konnen nur verschiedene
Unterarten des anders zu bestimmenden Konventions- und
Sittenbegriffes unterschieden werden.

Vorschriften des guten Benehmens, des Anstands, die noch
spezielleren Hoflichkeitsregeln, die allgemeineren der Umgangs-
formen konnen also ebensogut in den Bereich der Sitte wie
n den einer anderen Normart gehdren. Eine ausfiihrliche und
geistreiche, wenn auch nicht in allem und jedem ganz zu-
wreffende Behandlung dieser Fragen findet sich in JHERINGS
Zwecl im Recht (Bd. IT). Seine Darstellung 148t namentlich
in Hinblick der richtigen Systematik vieles zu wiinschen fibrig.
Seine formenfreudige Art macht ihn einem Sammler, der von
seinem Ausflug niemals ohne einen kunstvoll gebundenen
Strauf duftender Blumen heimkehrt, #dhnlicher, als einem,
dem es mehr auf die genaue systematische Ordnung seiner
getrockneten Arten ankommt.

Auch die Normen des Sprachgebrauches, sowohl hinsicht-
iich der Bedeutung der Woirter — verba valent usu — wie

) Vgl. Neusvrcer, Dic Mode, Berlin 1918, 8. 82 und den daselhst
zitierten J. A. Pumivrr, Der vergrifierte Staat, Leipzig 1759, 8. 176,
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auch hinsichtlich ihrer Zusammenfiigung zum Ausdruck von
(redankengiingen, sind nichts weiter als Konventionalnormen,!}
die der Unterart der Sitte, der Sprachsitte angehoren. Kin
grammatischer Fehler ist ein Verstol gegen die Sprach-
gewohnheit, die mit dem Anspruch auf allgemeine Befolgung
an uns herantritt.

DaB die Bestimmungen der verschiedenen Khrenkodexe
z. B. des Duellkodex, ebenfalls in diese Rubrik gehéren, ist
bekannt. Weniger werden die verschiedenen Spielregeln der
Gesellschaftsspiele in diesem Zusammenhang erwihnt.

Auch ist es bekannt, dafl sich die Konventions- und mit
ihnen die Sittennormen an verschieden umgrenzte soziale
Kreise wenden konnen, an einzelne Gesellschaftsklassen, an
Berufs- oder Altersklassen oder an weite Kreise.

§ 25, Kritisches zum Begriff der Konventionalnorm.

Die Normen der Konvention sind bereits von Avstin
eingehend in seinem 1832 erschienenen The Province of Juris-
prudence determined (aufgenommen in die posthumen Lectures)
behandelt worden. Die Konvention erhilt bei ihm die nicht
sehr gliickliche Bezeichnung positive morality,?) die ansdriicklich
gesetzten Konventionsnormen tragen bei ihm den allerdings zu
einer allgemeinen Verbreitung wenig geeigneten Namen: posi-
tive moral rules which are laws properly so called, wihrend
die Normen der Sitte in seiner Terminologie als: positive moral
rules which are laws improperly so called oder als: laws imposed
by general opinton figurieren. Aunch z#hlt er bereits
richtig die laws of honour und die laws of fashion als spe-
zielle Unterarten hierher.

Er begeht blof den Fehler, in den Sittennormen keine
eigentlichen Gebote, sondern blo den Ausdruck von Gefiihlen
und Meinungen zu sehen, da er der Ansicht war, dab eine
unbestimmte Gruppe von Menschen nicht befehlen kénne, und

Y Gut ausgefilhrt bei Svamswer, Wirtschaft wnd Recht, 1. Aufl.
S. 103/04; vgl. auch H. Maisr, Psychologie des emotionalen Denkens, 1808,
8.249:  Worter sind konventionelle Zeichen fiir die Sachen®.

%) Ausri, Lectures, I°, S. 179—208.
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dabei iibersah, da8 es nicht schwerer sein kann, ihr Befehle,
als Gefiihle und Meinungen zuzuschreiben.?)

Es ist sonderbar, da sich Jurrixe, der sich im zweiten
Bande seines Zweckes im Recht mit einer wahren Wonne dem
Gebiet der Sitte zuwandte, das er im Hinblick seiner wissen-
schaftlichen Erkenntnis ,einem wilden Acker“ verglich, ,der
erst urbar zu machen ist“,? iiber die Unabhingigkeit des
Sittenbegriffes vom Norminhalt nicht nur nicht klar wurde.
sondern dieser Lehre sogar bewufit entgegengetreten ist. Da er
damit nur einer ziemlich verbreiteten unklaren Vorstellung Aus-
druck verliehen hat, wollen wir uns ihre Begriimdung bei Jarrive
nither ansehen.

»wenn man in fritherer Zeit, bevor ich der Sitte ein
eindringendes Studium zugewandt hatte, mir die Frage vor-
gelegt hitte” — schreibt Juerine 3 —, ,worin der Unterschied
zwischen Recht und Sitte gelegen sei, so wiirde ich geant-
wortet haben: lediglich in der Verschiedenheit ihrer verbind-
lichen Kraft, das Recht stiitze die seinige anf die mechanische
Zwangsgewalt des Staats und die Sitte die ihrige auf die
psychologische der Gesellschaft® -— eine Unterscheidung, die
nebenbei bemerkt auch nicht ganz richtig gewesen wire! —
inhaltlich walte zwischen beiden keine Verschiedenheit obs
ein und derselbe Inhalt eigne sich ebensogut, die Form des
Rechts und die der Sitte anzunehmen. Meinen Untersuchungen
iiber die Sitte verdanke ich eine andere Anschauung, ich bin
zu der Uberzengung gelangt, dab jemem duberen Gegensatz
ein innerer entspricht, daf es einen Inhalt gibt, der seiner
Natur, d. i. seiner sozialen Zweckbestimmung nach dem Recht,
einen anderen, der aus demselben Grunde der Sitte angehort,
womit sich die Moglichkeit vertrigt, daf jener historisch die
Form der Sitte, dieser die des Rechts annimmt.“

(zanz abgesehen davon, dafi es Jumriva gar nicht unter-
nimmt, diese inhaltliche Begriffsgrenze zwischen Recht und
Sitte auch zu ziehen, zerstort er die ganze Tiehre von der

%) Siehe diesheziiglich das Nihere unten, § 51.
?) Jumnive scheint H. Seewcers The Principles of Sociology, Part.
IV. Ceremonial Institutions (1879) nicht gekannt zu haben.

) Zweck im Recht, 11%, 8. 232.
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inhaltlichen Verschiedenheit dieser beiden Normarten durch
das Zugestindnis der Moglichkeit, ,dal der Rechtsinhalt
historisch die Form der Sitte, der Sitteninhalt die des Rechts
annimmt®, Nach der Theorie Jurrings miiite sich ja bereits
aus dem Inhalt einer Norm feststellen lassen, ob sie eine
Sittennorm sei oder nicht. Wenn nun, gerade entgegengesetzt,
derselbe Inhalt sowohl einer Sittennorm als auch einer anderen
Normart, z. B. einer Rechtsnorm angehoren kann, so ist damit
doch erwiesen, daB der Norminhalt fiir den Charakter einer
Sittennorm unmafgeblich ist. Der Unterscheidung eines ,natiir-
lichen Sitteninhalts“ kann demnach hochstens nur noch die
Bedentung zukommen, daB gewisse Forderungen meistens in
der Form der Sitte ausgesprochen werden und das Gegen-
teil blof seltener vorkommt, oder die Unterscheidung kann
die Forderung bedenten — was natiirlich wieder in eine
ganz andere Rubrik gehiren wiirde, mit der wir gegenwirtig
nichts zu tun haben —, daf gewisse Forderungen durch die
Sitte, also in der Sittenform, nicht z B. in der Rechtsform
geregelt werden sollten.

Es ist nur zn verwundern, daf sich Jurring an der Hand
seiner eigenen Beispiele iiber diesen Punkt nicht klar wurde.
Als einen seiner Natur nach rechtlichen Inhalt in Form der
Sitte nennt er?') die bonae fidei negotia der Romer zur Zeit,
als sie noch nicht klagbar geworden waren und nur den Schutz
der Sitte genossen haben. ,Ihr Inhalt“ — meint JarriNg —
~war in der Tat rechtlicher Art, wenn ihm auch die Form des
Rechts fehlte, denn (?) diese Vertrige dienten den Zwecken
des Handelsverkehrs, der seiner Natur und Bestimmung nach
rechtlicher Natur ist und die Form des Rechtes postuliert.®
Woher Jaering das hat, sagt er uns nicht. Doch ist es klar,
dab nichts weiter dahinter steckt, als daf der Handelsverkehr
gewohnlich durch Rechtsnormen geregelt wird und daf wir
einen Norminhalt, der gewdhnlich in einer gewissen Norm-
form erscheint, als den natiirlichen Inhalt dieser Form und
diese Form als die natiirliche Form dieses Inhaltes anzusehen
gewohnt sind.

3y A. s O, IF, $. 282
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Dasselbe ist auch der Fall, wenn Jrerine als Sitteninhalt
‘n Form des Rechts die fiir Heer und Beamte bestehenden
Vorschriften iiber Amtstracht nennt. Sie zdhlen ,zu einer
Institution, welche historisch wie ilirer Natur nach der Sitte
angehort®.

Wenn ich schlieflich noch daran erinnere, daf durch ein
z0d dieselbe Handlung —- auch nach Jurrineg !} — gleichzeitig
lie Normen der Sitte, der Moral und des Rechts iibertreten
werden konnen, so lietert er ja auch dadurch wieder nur einen
Beweis dafiir, daf sich diese Normen nicht durch die von ihnen
zeregelten Handlungen unterscheiden lassen.?)

Bei Bigrumve finden wir keinen festen Begriff der Sitte.
sc¢ine diesbeziiglichen Ausfiihrungen?) sind schwankend und
zicht ohme Widerspruch. SchlieBlich gelangt er# zu dem
Zrgebnis, daf der Begriff der Konventionalregel immer nur
Jds ein negativer Sammelbegriff fiir alle moglichen Arten
wzialer Regeln, die nicht Rechtsregeln sind, anfgefalit werden
tinne. In seinen fritheren Untersuchungen ) #dufert er sich
zinmal dahin, der Sitte felile iiberhaupt der Charakter der

'} Ebenda, S. 306,

%} Damit, dag die Sitte, wie Jusrive (a. a. 0., 11, 207, 228) austiibrt,
i< Polizei im Dienste der Moral ist, ist auch nur eine ihrer allerdings
aiafigen Wirkungen und Aufgaben, aber noch durchaus nichts Begrifi-
Zzhes hezeichnet. Ist ja sogar auch eine moralisch verwerfliche Sitte
Trink-, Duell-, Raufsitten gewisser Gegenden) mdglich. Gegen die Lehre
.=zriNgs von der ,sittlich- adminikolierenden Bestimmung® der Sitte
—mmt anch Maier (Psychologie des emotionalen Denkens, S. 675) Stellung.
saner Meinung nach lieBe sich der Endzweck der Sitte immerhin auf
i_storisch-psychologischem Weg ,sicher und abschlieBend bestimmen®
2 677). Es fehlt demnach auch bei ibm die Erkenntnis, daB ein ge-
weinsamer ,Endzweck® gar nicht zum Begriff der Sitte gehért und dag
_=mer historisch-psychologische Weg in bezug auf die Frage des End-
reeckes eben zu diesem negativen Ergebnis fithrt. Gegen die Lehre
.sxaixes auch Komuer, Sitte und Siftlichkeit, Arch. f. Rechts- und Wirt-
s> aftsphilos., VIII, 1915, S. 380332,

¥) Vgl. Kritik der juristischen Grundbegriffe, I, 8, 161; Juristische
~wazipienlehre, I, 8. 0.

‘} BierLiNG, Rechtsnormen und Konventionalregeln, Archiv fiir Rechts-
221 Wirtschaftsphilosophie, Bd. HI, S. 166,

%) Kritik, 1, 8.151.

S:mls. TJuristische Grundlehre, 6
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Norm, d. h. sie sei keine den Willen wahrhaft verpflichtende,
sondern nur eine anleitende, frei anzueignende Regel!

Das fithrt uns zur Sittendefinition STammuzrs, der diesen
versteckten Widerspruch Breruings — allerdings ohne ihn zu
kennen — zum klar ausgesprochenen und betonten Grundprinzip
seiner Sittendefinition macht. Nach Stammrer ! wire nimlich
das Bezeichnende der Konventionalregel in dem besonderen
(zeltungsanspruche zu suchen, den sie zum Unterschied von an-
deren Arten von Normen erhebt. ,Die Konventionalregel gilt
nach ihrem eigenen Sinne lediglich zufolge der Einwilligung
der Unterstellten; vielleichi einer stillschweigend abgegebenen,
wie es in unserem sozialen Verkehr ja zumeist der Fall sein
wird, aber immer zufolge der besonderen Zustimmung. Sobald
diese nicht mehr vorliegt und der seither Beherrschte aus-
scheiden will, kann er es beliebig tun: Der Grund der ver-
bindenden Geltung der Konventionalregel ist die duBerlich
zusammenstimmende Selbstunterwerfung der einzelnen. Da
haben wir also die ,nicht wahrhaft verpflichtenden, sondern
nur anleitenden, frei anzueignenden Regeln“ Bimrrines.?)

Eine Norm mit einem derart bedingten Geltungsanspruch
ist jedoch ein logisches Unding. Eine solche Bedingtheit des
Geltungsanspruches wiirde den Begriff der Norm selbst auf-
iieben. Im allerweitesten Sinne des Wortes bedeutet Norm
eine Forderung. Eine Forderung aber, die den Willen, an den
sie sich wendet, nicht binden méchte, sondern ihm freistellte,
sie zu erfiillen oder nicht zu erfiillen, wire gar keine Forderung
mebhr. Eine Forderung, die sich blof an diejenigen wendet,
die sie erfiilllen wollen, falls sie sie erfiillen wollen, wendet

) Recht wnd Wirtschaft, 1. Aufl,, 8. 129/30,

) Vgl. auch Juristische Prinzipienlehve, 11, 8. 351, Anm, Ein Unter-
schied zwischen StammriEr und Birrrive besteht jedoch im Hinblick auf den
Begriff der Konventionalregel darin, da8, wibrend Bieruive, seine Defi-
nition ernst nehmend, seinem Begriff von Konventionalregel sozusagen
gar keinen Inhalt belift und beinahe alles, was wir als solche bezeich-
nen, in seinem weiten Begriffe des Rechts unterbringt, wie wir spiiter
sehen werden, StaMMiEr bei seinem Begriff der Konventionalnorm an das
Gebiet denkt, das gewdhnlich als das der Sitte bezeichnet wird. Vgl
noch Biertaxg, Rechisnormen und Konventionalregeln, im Arch. f. Rechts-
und Wirtschaftsphilosophie, Bd. ITI, 8. 165—167.
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sich ja an niemand. KEs wire eine Forderung, die eigentlich
gar niemand zu befolgen hiitte, und die sich dadurch nicht im
mindesten verletzt fiihlte.)) Stamyrer begeht den Fehler, in
einer Untersuchung iiber die verschiedenen Arten von Normen
oder Regelungen auf den Begriff von Norm oder Regelung iiber-
haupt nicht einzugehen. Dadnrch ist er dann nicht dagegen
gesichert, sich bei der Unterscheidung der Normarten iiber
die Grenzen des Normgebietes hinaus zu verirren.

Ubrigens widersprechen seiner Begriffshestimmung der Kon-
ventionsnorm auch die allbekannten Tatsachen. Das Sitten-
gebot, das mir vorschreibt, wen wann und wo ich zu
griifen habe, kehrt sich nicht im wmindesten an meine Zu-
stimmung, sondern bringt mir seinen unbedingten Geltungs-
anspruch entgegen. Ks ist keine blofe Anleitung, deren Be-
folgung meinem Belieben anheimgestellt wére. Ich habe in
einer durch die Sitte bestimmten Weise zu griifien, einzig und
allein deshalb, weil es das Sittengebot so vorschreibt. Ich
kann aus dem Bereiche seiner Herrschaft durchaus nicht nach
Belieben ausscheiden, wie Stammrrr meint. Die Sitte selbst
bestimmt, allerdings oft fiir verschiedene Gruppen in ver-
schiedener Weise, wer ihr Untertan ist. Wenn ich mich an
die Sitte oder Konvention fiirder nicht kehren will, wenn ich
eigenmichtig aus ihrem Bereich ausscheiden, sie nicht weiter
befolgen mdchte, so ist dadurch ihr Geltungsanspruch mir gegen-
fiber nicht zum Schweigen gebracht, sondern ich verletze sie
nur. Wer nicht entsprechend griift oder in einer vornehmen
Abendgesellschaft in Bergsteigerkleidung erscheiut. verletzt
das Gebot des Anstandes, des guten Benehmens, ob er ihm
zustimmt oder nicht, ob er ihm unterworfen sein will oder
nicht. %)

1) Schon Pomronius lehrte (1. 8 D. 44, 7): sub hac conditione ,si
volam“ nulla fit obligatio: pro non dicto enim est, quod dare nisi velis
cogi non possis: nam nec heres promissoris eims, qui nunquam dare vo-
luerit, tenetur, quia haec conditio in ipsum promissorem nunguam ex-
stitit. Und auch Pavrus (1. 46 D. 45, 1) war derselben Ansicht: Illam
stipulationem ,si volueris, dari?“ inutilem esse constat.

%) Ahnlich auch Kerses, a. a. 0., S. 87, Anm. und Raperucy, Grund-
ziige der Rechisphilosophie, S. 76, Irrtiimlich ist jedoch die Annahme Krrsens
(a.a.S., S.36 u. 38 Anm.}: ,Was den Rechtssatz von der Konventionalregel
6*
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§ 26, Die unmafBigeblichen Kollektivnormen.
{Autonome und heteronome) Individualnormen. Der vorliufige Begriff
des Rechtes.

Eine andere Art heteronomer Normen besteht im Gegen-
satz zu den Konventionalnormen in denjenigen Normen einer
beliebigen Gruppe von Menschen, die in dem Kreise, an den
sie sich wenden, iiberhaupt keine (Gefolgschaft finden. Es ist
das eine Kategorie von Normen, die es infolge ihrer sozialen
Bedeutungslosigkeit noch nicht einmal zu einem eigenen Namen

unterscheidet ist, da8 der Rechtssatz nicht nur befolgt, sondern auch an-
gewendet werden kann, daB er also eine Geltungs-, richtiger Wirkungs-
mboglichkeitmehr hat, als die Konventionalregel“. Die Konventionalregel kann.
ebenso gut angewendet werden. Wenn man mit jemandem, der die Sitte ver-
letzt, nicht verkehrt, oder ihn sein konventionswidriges Verhalten sonstwie
konventionsgemif fiithlen 1&Bt, so ist das nicht minder eine Anwendung
der Norm, wie die juristische Bestrafung. — Ahnlich wie im Texte auch
Triepen, Volkerrecht und Landesrecht, 1899, 8. 29, Anm. 1. — Den nim-
lichen Fehler wie BierLixe und Stammrer begeht Orrrmaxw, Rechisord-
nung wund Verkehrssitte, 1914, 8. 13, ferner Bivvivg, Normen, I1I?
S. 223—125, — Den Srammrerschen Aunsfithrungen schlieft sich an
Brorr, Die Kunst der Rechisanwendung, 1907, 8. 8. — Eigenartig
behandelt das Sittenproblem Rapmruch, Grundziige der Rechisphilosophie,
S. 77. Seiner Ansicht nach 188t sich die Sitte nicht als Wesens-
einheit, sondern nur als Wirkungseinheit bestimmen, und zwar ,als
der Inbegriff der Gemeinschaftsregeln, deren Verletzung keine Rechts-
folgen nach sich zieht“. Nur meint er, diese Definition sei zwar rechts-
wissenschaftlich und rechtsphilosophisch wertlos, aber vielleicht sozio-
logisch brauchbar, obwohl er sie sofort als logisch inkorrekt bezeichnet,
weil sie durch ihre Bezugnahme auf die Rechtsfolgen das Recht, gegen
das die Sitte doch erst abgegrenzt werden soll, als schon abgegrenzt
voraussetzt. So vielfiltiges Miflingen 186t nun RaperucE vermuten, da8
die Grenzziehung zwischen Sitte und Recht iiberhanpt unmoglich sei.
Auf eine Analyse seines angeblichen Beweises fitir diese Vermutung gehen
wir hier nicht ein, weil wir sonst auf Gedankenginge gefiihrt wiirden,
die wir bei der Besprechung seines Rechisbegriffes nicht umhin kénnen,
ohnedies zu beschreiten. Der Beweis bestiinde darin, daf der Begriff
der Sitte aus ihrer Idee abgeleitet werden miite, es aber eine solche
nicht gebe, ,weil es im Wesen der Sitte liegt, unrichtig zu sein®. ,Die
Sitte ist ein in sich widersinniges Mischprodulkt rechtlicher und sittlicher
Bewertung®. ,Alle Sitte ist auf Unwahrheit begriindet und ohne Riick-
sicht auf ihren Inhalt schon durch ihre Form — Unsitte.“ Daraus, da
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gebracht hat. Wir muBten sie aber hervorheben, um den
Begriff der Konventionalnorm zu ihr in einen Gegensatz zu
bringen, denn sonst hitten wir einfach auch jede Norm, die
¢ine Gruppe von Narren fiir das chinesische Reich aufstellte,
als Konventionalnorm zu bezeichnen. Wir wollen die hierher
gehdrigen Normen zum Unterschied von den Konventional-
normen als unmafgebliche Kollektivnormen bezeichnen, damit wir
doch auch einen Namen fiir sie haben und sie nicht immer
wieder zu umschreiben brauchen, wenn wir ihrer wieder
einmal gedenken wollen. Ks sind Kollektivnormen, weil sie
von einer Mehrheit von Menschen herrithren und diesbeziiglich

ferner nach Rapsrucu sowohl Sittlichkeit wie Recht Werte aunsdriicken,
die Sitte hingegen nicht, folgert er, daf es unrichtig war, ,die Sitte
dem Recht und der Sittlichkeit systematisch koordiniert zu glauben —
die Sitte steht znm Rechte und zur Sittlichkeit nicht in einem syste-
matischen, sondern in einem historischen Verhiltnis“. Vgl. anch noch
Niemever, Recht und Sitte, 1902; Tonxws, Die Sitte (Die Gesellschaft,
herausg. von M. Bueer, Bd. 25) 1908; Somy, Weltliches und geistliches
Recht (Sonderabdruck aus der Leipz. Festg. f. Bivoivg) 8. 11, Anm. 5

Bei Dueurr, L’état, le droit objectiv et la loi positive, 1901, fehlt
sowohl der Begriff der Sitte wie der Begriff der Konventionalnorm
iiberhaupt. Neben anderen Unzulinglichkeiten steht bei ihm die bereits
fiberwundene Einteilung der Normen des Handelns in Rechtsnormen und
Moralnormen. Seine Begriffsbestimmung der Rechtsnorm: ,0On donne
en fait le nom de régles de droit amx impératifs, qui apparaissent &
Ia masse comme une condition essentielle du maintien et du développement
de la solidarité“ (a. a. 0., S. 102), ist so unzureichend, daB seine von
diesem Ausgangspunkte gefiihrten Untersuchungen iiber die Hauptfragen
des Staatsrechts bereits dieser Grundlage wegen ihr Interesse fiir uns
verlieren. Unsicher ist der Begriff der Sitte auch bei Wuxor, Ethik,
1%, 8.128—138, und auch insofern nicht zutreffend, als ex den Unterschied
zwischen Sitte und Recht hauptsichlich darin sieht, da8 sich das Recht
der ,duferen” Zwangsmittel bedient, wihrend der Sitte die milderen
der Nachahmung und des Drucks der offentlichen Meinaung verbleiben
(a. a. 0., S. 129). Wihrend ferner der Begriff der Sitte formal sei.
sollen Recht und Sittlichkeit inhaltlichen Charakters sein {a.4a.0.,8.131), —
M. E. Mrver, Rechtsnoimen und Kulturnormen, 1908, 8. 17 faft ,die Ge-
samtheit derjenigen Gebote und Verbote, die alg religitse, moralische,
konventionelle, als Forderungen des Verkehrs und des Berufes an das
Individuom herantreten®, unter dem Sammelnamen: HKulfurnormen zu-
sammen. Vgl dazu u. a. Brirr, Die Kunst der Rechisamvendung, 1907,
S.26; Bmepmve, Normen, I7%, S. 366—370.
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an die Konventionalpormen erinnern, sie sind aber unmaf-
gebliche Kollektivnormen, weil sie von einem unmafgeblichen
Kollektivforum herrilthren.

Eine fernere Art von Normen, deren Unterscheidung zur
Freilegung des Weges zum Rechtsbegriff noch nottut, steht
in einem anderen Gegensatz zur Konventionalnorm und ent-
behrt ebenfalls noch eines entsprechenden Namens. Sie um-
faft die heteronomen Normen, die nicht von einer Gruppe von
Menschen, sondern von einem einzelnen herriihren, der jedoch
ebenso wie die Gruppen, welche die Urheber von Konventional-
normen sind, nicht die hochste heteronome irdische Macht
sein darf. Wir wollen die hierher gehorigen Normen zur
Bezeichnung ibres Gegensatzes sowohl zu den Konventional-
normen wie aunch zu den unmafgeblichen Kollektivnormen
fortan Individualnormen nennen. (Wir kénnten innerhalb der-
selben nun wieder solche, die gewdhnlich befolgt werden, von
solchen unterscheiden, die es nicht werden, also unmaBgebliche
Individualnormen sind, doch ist das fiir unseren Zweck, der
o der Herausarbeitung des Rechtsbegriffes besteht, nicht mehr
von ndten, da bereits die maBgeblichen Individualnormen einen
GGegensatz zum Rechtsbegriff bedeuten, der seinen Schatten
schon langst vorausgeworfen hat.)

Wenn wir noch der bereits erwihnten Art von auto-
nomen Willensnormen, also derjenigen Normen gedenken, die wir
uns selbst setzen, die jedoch nicht den Geltungsanspruch einer
absoluten Richtigkeit erheben, so konnen wir nunmehr eine
vorliufige Bestimmung des Begriffes des Rechts wagen, der
den Raum einnimmt, den die genannten Arten innerhalb des Be-
griffes der heteronomen Normen freigelassen haben. Die Rechts-
normen sind demnach menschliche Willenssatzungen, und zwar
in Gegensatz sowoh! zn den unmaBgeblichen Kollektivnormen,
als auch zn den unmaBgeblichen Individnalnormen — maB-
gebliche; sodann sind sie zum Unterschied sowohl von den
Konventionalnormen wie anch von den befolgten 'Individual-
normen solche, die von der noch niher zu bestimmenden
yhochsten Macht“ herriihren. auf deren Begriff der ganze
Rechtsbegriff abgestellt ist und auf deren Bestimmung nun-
mehr alles weitere ankommt.
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Nur so viel sei hier iiber diesen Begriff des Rechtes vor-
hierbemerkt, daf seine Zuriickfihrung auf die normsetzende
Macht nichts mit der von Stammrer geriigten Verwechslung
der systematischen und der genetischen Frage zu tun hat.
Es ist vollkommen richtig, daB ,die systematische Erwigung
vor der genetischen Erorterung den logischen Vorrang“ hat.
»,Denn ehe wir untersuchen konnen, wie das Recht entsteht,
miissen wir doch zuvor anzugeben imstande sein. was das
Reeht 4st.%Y)

Wenn sich uns aber im Laufe der anf das Hesen des
Rechites gerichteten systematischen Erwigung gezeigt hat. daB
setn Wesen in einer Besonderheit seines Ursprungs be-
steht, daf es eine Kigentiimlichkeit des Urhebers von Normen
bedeutet, so ist dieses genetische Moment damit zum syste-
matischen geworden. KEs ist also richtig, dal die erste Frage
picht die sein kann: woher stammt das Recht? sondern nur
die: was ist das Recht? Aber die erste Antwort anf diese
letztere Frage kann sehr wohl lauten: das Recht st eine
Norm, die einer bestimmt gearteten Quelle entstammi.

Es ist nicht die Genesis des Rechtes, die hier gesucht
worden ist, sondern das genetische Moment wurde im Laufe
der systematischen Untersuchung gefunden.

Ehe wir uns aber der vorldunfig offengelassenen Hnt-
scheidungsfrage zuwenden, was unter jener ,hochsten Macht®,
von der eine Norm herkommen muf,, um eine rechtliche zu
sein, des ndheren zn verstehen ist, wollen wir noch das Ver-
hiltnis, in dem die unterschiedenen Normarten zueinander
stehen, durch einige weitere Bemerkungen belenchten.

§ 27. Die primitive Urnorm.

Es ist vor allem darauf zu achten, dab es die verschiedenen
Arten heteronomer Normen, die wir unterschieden haben,
nicht iberall geben muf. Thre scharfe begriffliche Unter-
scheidung entspricht bloB der Differenziertheit der hetero-
nomen Normen, die wir in den entwickelteren Gesell-
schaften anzutreffen gewohnt sind. Es 146t sich jedoch ein

Y} SrammpEr, Theorie der Rechiswissenschaft, S. 39 —42.
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Gesellschaftszustand nicht nur denken, sondern er ist uns anch
aus der geschichtlichen und ethnologischen KErfahrung wohl-
bekannt, in dem die Scheidung der Quellen, auf die wir
die verschiedenen Arten -heteronomer Normen zuriickgefiihre
haben, nicht vorhanden ists)

Namentlich kommen die verschiedenen Normarten der
Religion, der Moral, der Sitte und des Rechts bei den ganz
primitiven Stimmen nicht getrennt vor. Da bei ihnen der
Inhaber der hochsten irdischen Macht, dessen Gebote also
Rechtsnormen sind, zuogleich entweder als Gottheit verehrt
wird, oder als ihr nahestehend und als ihren Willen kund-
gebend angesehen wird, der Gehorsam gegen die Gottheit aber
das oberste ethische Gebot ist, so ist jede ihrer Rechtsnormen
zugleich auch eine Religions- und eine Moralnorm. Da sie
ferner ihre von altersher iiberlieferten (ebriuche ebenfalls
auf den Befehl ihrer iiberirdischen Wesen zuriickfithren und
da ihre obersten Machthaber als Sachwalter dieser Wesen und
Vollzieher ihrer Gebote nur diese Uberliefernng iiberwachen
und vollstrecken, so erscheint bei ihnen Moral, Religion, Recht
und Sitte in seltsamer Verwachsenheit. Es gibt also auf dieser
Entwicklungsstufe nichts, was nur Recht, nur Moral. nur
Religion oder nur Sitte in unserem Sinne wire, sondern sie
haben statt dieser vier nur eine Art von Normen, die die
besonderen Merkmale aller dieser vereinigt, und der wir znm
Unterschiede —— es ist bezeichnend, daf sie noch nicht benannt
ist — den Namen der primitiven Urnorm beilegen wollen.

Ahnlich gestaltet sich das Verhiltnis der religiosen und
der rechtlichen Normen in den bereits entwickelteren theo-
kratischen Gemeinwesen, deren oherste Machthaber als Gott-
heiten oder als deren Vertreter und Dolmetscher verehrt
werden. wodurch Recht und Religion zu einer unldsbaren
Kinheit verschmelzen,

Noch deutlicher ist es, zu sagen, da es in den
primitiven Gesellschaften gar keine eigentliche ,Sitte* im
technischen Sinne dex Wortes gibt. Es fehlt in solchen

Y) Vgl. die Ansfithrungen Mescus: Awltuy wid Rechf, Zeitschr. i,
Rechtsphilosophie, I, 1914 §. 348, 352
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unentwickelten Gesellschaften die Differenziertheit, die uns
neben den Uberlieferungen, die das Recht jener Gemein-
schaften bedeuten, weil hinter ihnen deren ,hdchste Macht“
steht, auch noch anderweitige von altersher iiberlieferte Normen
erkennen liefle, hinter denen jeme hochste Macht nicht steht
und die unserem Begriff der Sitte entspriichen.

Es ist ein weitverbreiteter Irrtum, den wir damit blo8-
gelegt haben. Man nimmt gewdhnlich uwmgekehrt an, die
primitiven Gesellschaften hétten wohl unseren Begriff der
Sitte, nicht aber unseren Begriff von Recht. Man lieB die
Sitte vor dem Rechte einhergehen und betrachtete dieses als
eine spite Abzweigung vom Stamme der Sitte. Man ibersah
dabei aber, daf eine Norm, um Sitte sein zu konnen, nicht
von der hochsten irdischen Autoritdt herkommen darf, da die von
ihr herrithrenden Normen dadurch zu Rechtsnormen wiirden.

Es handelt sich hier nicht blof unm terminologische
Willkiirlichkeiten und Wortklaubereien, sondern um Unter-
scheidungen von wesentlichen Merkmalen verschiedener Norm-
arten bezw. um das Fehlen solcher Unterscheidungen. Wenn
wir von einer Zeit sprechen, in der es wohl Sitte, aber noch
kein Recht gebe, so fehlt uns die Kategorie der von der
hochsten irdischen Macht gesetzten Normen. Wir bezeichnen
dann als Sitte gewisse iiberlieferte Normen, gleichviel ob sie
die daselbst hochste oder blef eine ihr unterworfene Macht
hinter sich haben, falls sie nur gewisse andere Merkmale
zeigen, wie z. B. Bestand von altersher, nicht ausdriickliche
Satzung usw. Wenn ein solcher, nicht zu wissenschaftlichen
Bediirfnissen herausgearbeiteter, sondern laienhafter Sitten-
begriff in das Gebiet des Rechts iibergreift, so 140t sich auf
dieser Grundlage der Rechtsbegriff nicht mehr zufriedenstellend
definieren. )

Es muf also vor allem erkannt werden, daf der Sprach-
gebrauch des téglichen Lebens zwischen Sitte und Recht keine
geniigend scharfe Grenze zieht und einmal als Sitte bezeichnet,
was er ein andermal als Recht anspricht. Mit dem &ngst-
lichen Haften an diesem unwissenschaftlichen Sprachgebrauch
148t sich aber das verschlungene Gebiet der sozialen Normen
nicht erfolgreich erfassen.
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Eine ganze Menge fortwihrend wiederkehrender Wider-
spriiche iiber den Rechtsbegriff ist eine unausbleibliche Folge
dieses ungenauen Sprachgebrauches.

Nicht das Recht also, sondern die Sitte ist eine spiite
Krscheinung der sozialen Entwicklung.

Der hauptsichlichste Grund dieses so verbreiteten Irrtums
wird wohl darin zu suchen sein, da8 ein groBer Teil der
Lebensverhéltnisse, die das primitive Recht regelte, in ent-
wickelteren Gesellschaften den Vorschriften der Sitte anheim-
fiel. Man gewdhnte sich, Vorschriften, die Kleidung, Gruf,
Haartracht, iiberhaupt alles das betreffen, was wir zum Zere-
moniell rechnen, als Sitte zu betrachten, und nannte deshalb
auch die primitiven Normen, die griofitenteils solchen Inhalt
hatten, ebenfalls Sitte. Es steckt also ein inhaltlicher Rechts-
begriff, der dem Laien sehr natiirlich erscheint, hinter dieser
Auffassung des Verhiltnisses von Recht und Sitte. Es liegt
aber fiir die Wissenschaft gar kein Grund vor, diesen Sprach-
gebrauch beizubehalten, sondern sie hat im Gegenteil allen
Grund, sich von ihm loszumachen.

§ 28. Die Selbstherrlichkeit der verschiedenen Normarten.
Normkonflikte.

Noch eine weitere Tatsache lift sich iiber das Verhiltnis
der Normen zueinander schon hier feststellen. Da es zum
Begriffe der Norm gehort, die Verwirklichung einer Forderung
zu verlangen, so ist jedes durch einen besonderen Urheber
von den iibrigen Arten abgegrenzte System von Normen von
diesen iibrigen Arten vollkommen unabhingig. Jedes vermag
zu fordern ohne Riicksicht auf die anderen Normarten, jedes
System von Normen bestimmt dementsprechend seine eigenen
Grenzen selbst. Sie stoBen nicht wie die Kérper aneinander,
sondern das Gebiet, das die eine Normart bevolkert, ist fiir
die andere ein leerer Raum. Die Sitte kann die Vorschriften
von Religion, Sittlichkeit und Recht miBachten, es kann reli-
gions- und rechtswidrige und unsittliche Sitten geben. Sitten
bleiben es nichtsdestoweniger. Daf sich das Recht nicht an
die anderen Normarten zu kehren braucht, daf es zum min-



§ 28. Die Selbstherrlichkeit der verschiedemen Normarten. a1

desten nicht mit dem Rechtscharakter einer Norm zusammen-
hingt, ob sie das tut, ist fiir sein Verhiltnis zur Religion
und zur Sitte allbekannt, nur in bezug auf sein Verhiltnis
zur Sittlichkeit ist die Meinung oft schwankend. Aber anch
dieser gegeniiber ist das Recht unabhingig wie die Sitte. Wie
eine unsittliche Sitte, so kann es anch ein unsittliches Recht geben.
Ein Recht bleibt es doch. Fir die Religionsnormen ist es von
vornherein ganz klar, dab sie sich an keine andere Normart
zu kehren branchen. Und zum Begriff der Sittlichkeit gehort
es ja gerade ex definitione, da sie nicht heteronom sein kann,
da sie jeder anderen Regelung gegeniiber unabhiingig ist.
Das driickt ihre Autonomie aus. Aber auch zum Begriff der
unmabgeblichen Kollektivnormen oder der Individualnormen
gehdrt es nicht, eine andere Art von Norm zu beachten. Das
mag eine andere fordern, aber sie bleiben doch, was sie sind,
wenn sie sich nicht daran kehren.

Wir kommen also zu dem Ergebnis, da8 jede Normart den
iibrigen gegeniiber selbstherrlich ist, und folglich die fibrigen
auch verlefzen kann, wenn sie will. Natiirlich braucht sie es
nicht zu tun, wenn sie nicht will.?)

Jedes System von Normen kann die iibrigen Arten auch
achten, wenn es will. Ja, jede Art von Normen kann sogar
ausdriicklich auch auf eine andere Art hinweisen; die For-
derungen dieser anderen Art werden dadurch zu ihrem ,mittel-
baren Norminhalt., Die eine Normart nimmt dadurch den
Inhalt der anderen, auf die sie derart hinweist, in sich auf.
Aber sie kann gewisse Gebiete auch stillschweigend anderen
Regelungen iiberlassen, ebensogut wie sie sich ihrer be-
méchtigen kann.

Daraus ergibt sich natiirlich auch die Moglichkeit von
Konflikten zwischen den Normen. Was die eine Normart in
einer Weise regelt, kann eine andere in widersprechender
Weise tun. Diese Zusammenstofie beurteilt natiirlich jede
Normart von ihrem Standpunkte aus, sonst waren sie ja gar
nicht vorhanden.

) Vgl. A. v. Verpross, Zur Konstruktion des Volkerrechts, in der
Zeitschr. f. Vilkerr., Bd. VIII, 220—232,
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Zu einer Hierarchie der Normen konnen wir uns erst
erheben, wenn wir nach ihrem Werte fragen. Und dabei ist
es von vornherein nicht nur nicht ausgeschlossen, daf uns
die Verfolgung des Wertgesichtspunktes zu einer besonderen
Art von Normen fithren wird, sondern, da der Wert ein
normativer Gesichtspunktist, ist es gar nicht anders moglich. Da-
mit hiitten wir aber den hier zu verfolgenden rein erkenntnis-
kritischen Standpunkt verlassen und den axiologischen betreten,
dem wir in einer besonderen Untersuchung gerecht werden
wollen.

Fiir die ethischen wie fiir die Religions- und die Rechts-
normen ist diese Selbstherrlichkeit ihrem eigenen Anspruche
und ihrem Begriffe nach lingst erkannt worden. Nur fiir das
Aschenbrodl unter den Normen, fiir die Konventionalnorm —
aus der der Anarchismus eine Prinzessin der Normen machen
michte — wird diese Wahrheit allzn héufig verkannt,
weil die Eigenheit dieser Normart gewdhnlich nicht so genau
gepriift zu werden pflegt wie die der iibrigen und namentlich
der juristischen, und ferner, weil sich derartige Untersuchungen
gewohnlich nicht im Rahmen einer allgemeinen Normlehre oder
Nomologie bewegen, die ihre Vergleichung in unbefangener
Weise ermoglichte, sondern nur vom speziellen Gesichtspunkte
der juristischen Untersuchungen aus unternommen zu werden
pflegen.t)

) In sonderbarer Umkehrung seiner eigenen Terminologie gelangt
z. B. Stayymmr (Theorie, 417§) dazu, diesen Anspruch auf Somverinitit
als eine besondere Eigenschaft der Rechtsnorm im Gegensatz zur Kon-
ventionalnorm zu bezeichnen und eine erkenntniskritische Abhingigkeit
der Sitte, des Brauches und anderer Konventionalregeln von den Rechts-
normen za behaupten.

Er geht dabel von der Selbstherrlichkeit der Rechtsnormen aus, die
ja seinem Wortgebrauche nach nichts anderes bedeuten soll, als daB sick
das Recht an die Zustimmung der Untergebenen nicht kehrt, wihrend
die Konventionalregel nach Stamyier, wie wir (§ 25) gesehen haben, nur
mit deren Zustimmung giltig sein will. Aber an andere Artem von
Regelungen kehrt sich ja selbst nach Stauuier auch die Konventional-
regel nicht.

Die Tatsache dieser Unbegrenztheit oder Selbstherrlichkeit der
Rechtsnormen ist dabei nicht za lemgnen. Falsch ist nur die Meinung,
dab sie der Konventionalnorm nicht in ganz demselben Sinne zu eigen wiire.
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Zweites Kapitel.
Die Rechtsmacht.

§ 29, Nihere Bestimmung des Urhebers der Rechtsnormen.

Damit eine Macht die hdchste in dem hier gebraunchten
Sinne des Wortes sei, ist es notwendig, dal sie ihre Gebote
in einem bestimmten Kreise von Menschen gewdhnlich und
erfolgreicher als andere Michte durchzusetzen imstande sei.

Sie muB also erstens ihre Gebote gewosfinlich durch-
setzen. Wir haben hier ein unbestimmtes Merkmal ein-
gefithrt, das wir ebenfalls wieder in Kklareres Licht zu
setzen haben. Vorldufig sei zu seiner Erklirung nur be-
merkt, daf es den Gegensatz von émmer und ausnahmslos an-
deuten soll. Ks tut also dem rechtlichen Charakter einer
Norm keinen Abbruch, wenn ihr nicht Folge geleistet wird
und wenn die normsetzende Macht unfihig ist, sie durch-
zusetzen. Ks fragt sich fir den rechtlichen Charakter einer
Norm immer nur, ob die Macht, von der sie gesetzt worden
ist, ihre Forderungen ,gewdhnlich® zu verwirklichen vermag.l)
Ist das der Fall und ist die Unfdbigkeit zur Durchsetzung

Auch Bmvprr gibt in seiner Kritik der Srtammrerschen Lehre
(Rechtsbegriff und Rechtsidee, S. 183) kein richtiges Bild dieses Verhdlt-
nisses, wenn er sagt: ,Die Bedeutung der bloSen Konventionalregel re-
duziert sich in der Wirklichkeit auf das Gebiet, auf das sich die Rechts-
ordoung einstweilen nicht begeben hat, und insofern kann man sagen,
sie erbalte von der Rechtsorduung ihren Platz und ihre Gremze an-
gewiesen®. Sie beschriinkt sich in der Wirklichkeit gar nicht auf dieses
(Jebiet, wie die Duellsitte und hundert andere Sitten, die aumszurotten
das Recht oft vergeblich bestrebt ist, zeigen. Heidnische Sitten und
Gebriunche halten sich manchenorts jahrhundertelang trotz der Ver-
folgung von seiten des Rechts.

1) Vgl. habit of obedience by Austis, Lectures, I®, 222 ff. und nament-
lich S.227/28: ,But, in order that the bulk of its members may render
obedience to a common superior, how many of its members, or what
proportion of its members, must render obedience to one und the same
superior? And assuming that te bulk of its members render obedience
to a common superior, how often must they render it, and how long
must they render it, in order that that obedience may be habitual?
— ... this question cannot be answered precisely...*
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einer ihrer Normen die Ausnahme, so ist auch die Norm, die
sie nicht durchzusetzen vermag, nichtsdestoweniger eine Rechts-
norm. Hat sie hingegen ,gewdhnlich® keine Macht, um den
von ihr gesetzten Normen Gehdr zu verschaffen, so sind auch
die Normen, die sie trotzdem durchzusetzen imstande ist,
keine Rechtsnormen.?)

F. K1rn %) bezeichnet es als eine staunenswerte Tatsache,
dab ,die Menschen immer und iiberall tun und unterlassen,
was das Recht anbefiehlt oder verbietet, das Gegenteil ist
immer und itberall nur in geringem Umfange zu beobachten,
so dafi es den Charakter einer Ausnahme kaum je verliert“.
Die Erklirung dieser erstaunlichen Tatsache liegt aber éin-
fach darin, daf nur diejeniger Normen rechtliche sind, die
von einer Macht herkommen, welcher der Gehorsam nur aus-
nahmsweise verweigert wird.

»Es ist doch sonderbar bestellt,

Sprach Hinschen Schlau zu Vetter Fritzen,
Da8 nur die Reichen in der Welt

Das meiste Geld besitzen.”

Damit jedoch die Normen einer Macht den Charakter
von Rechtsnormen annehmen, bedarf es auch noch eines
relativen Merkmals dieser Macht: sie muf zu diesem Behufe
ihre Forderungen auch erfolgreicher als andere Michte durch-
setzen konnen, sie muB neben einem bestimmten Grade von

1} Vgl. Kire bei Winoscurm, Lehrbuch des Pandektenrechts, 18, 68
Anm.: .Recht ist nur dasjenige, welches ein gewisses MaB tatsichlicher
Macht hinter sich hat . .. Was ist ein Machthaber? Was ist die siegende
Partei? Einen Machthaber kann man nur den nennen, der fiir seine
Befehle im allgemeinen Gehorsam findet und nur ausnahmsweise nicht;
slie siegende Partei ist diejenige, welche die ihr entgegenstehende im
allgemeinen unterworfen hat, dergestalt, daf einzelne Auflehnungen der -
besiegten Partei den allgemeinen Zustand des {bergewichts nicht mehr
storen. Recht ist nur diejenige ihrem Sinne nach unverletzlich gelten
wollende Regel des Zusammenlebens, welche im allgemeinen Gehorsam
findet und nur anusnahmsweise nicht“. Vgl. anch das ,tatsdchliche Herrschen®
bei Zirzumany, Gewohnheitsrecht und Irrtum. im Arch. f. d. ziv. Praxis,
Bd. 66, N. F. 16, 1883, §. 456.

% F. Kurwy, Die psychischen Guellen des Rechisyehorsams wnd der
Rechisgeltung, 1912, 8. 15/16.
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absoluter Macht auch relativ die hochste sein. Mit dieser
Relativitit allein ist die Rechtsmacht — wie wir jene Macht
der Kiirze halber auch nennen komnen —1?) noch nicht ge-
geben. FEs kann eine relativ hochste in absoluter Hin-
sicht nicht hoch genug sein, um eine Rechtsmacht zu sein.
Anderseits iissen wir eine Macht wiederum als die relativ
hochste ansehen, wenn sie es in der Regel ist. ks mag dabei
vorkommen, daf andere Machthaber ihre Forderungen ausnalims-
weise mit mehr Erfolg durchzusetzen imstande sind. Es mag
sein, daB eine andere Macht gerade an dem Punkt, an dem
die Rechtsmacht versagt, ihre Forderungen allenfalls auch ge-
rade entgegengesetzten Inhalts durchzusetzen vermag. Solange
das nur ausnahmsweise der Fall ist, bleibt doch die Macht
die relativ hochste, die ihre Forderungen gewdhnlich aunch
den ibrigen gegeniiber verwirklicht.

‘Wir sehen nunmehr, daf das Merkmal des ,gewshnlichen®
Durchsetzens von Forderungen das andere Merkmal, das des
erfolgreicheren Durchsetzens, bereits mitenthélt. Denn wenn
eine Macht ihre Normen gewdhnlich oder in der Regel durch-
setzt, so kann es eine andere im selben Kreise nur.mehr aus-
nahmsweise, aber nicht ebenfalls gewdhnlich tun. Das ge-
wohnliche Durchsetzen ihrer Normen hebt demnach eine Macht
bereits iiber alle anderen Michte des betreffenden Kreises.
Es ist damit auch die Losung der Frage angedeutet, ob
es mit dem Begriff einer Rechtsmacht vereinbar ist, die an
sie  selbst gerichteten Normen einer andern Macht zu

Y} Die Bezeichnung ,Rechtsmacht“ wird hier in anderem Sinne
verwendet als bei Ziremans (Internationales Privatrecht, I, 1897, S. 63):
.Von einer Rechtsmacht des Staates lifit sich nur sprechen, wenn wir
die staatliche Titigkeit an einer objektiven Rechtsordnung messen®.
Es ist derselbe Begriff, den Sevpen (Grundziige, 4, 14) als Herrscher,
Avstix als ,the Sovereign® bezeichnet. Wenn der Ausrixschen Lebre
entgegengehalten werden konnte: ,Jaw is an emanation from the peopl:
to the sovereign, and not a command imposed by the sovereign on the
people® (F. Wrarrox, Commentaries on Law. 1884, S. D), so liegt es an
einer ungenauen Erfassung des Avstinschen Begriffs: the sovereign, wo-
mit sich die ganze umfangreiche Polemik des Wrartonschen Werkes
gegen AvsTix von Haus aus in ein schiefes Verhiltnis zn ihm setzt.
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befolgen? Wir sehen, daf sie das wohl ausnahmsweise, nicht
aber in der Regel oder ,gewthnlich® tun darf, um eine Rechts-
macht bleiben zu konnen. Denn tite sie es in der Regel, so
wiirden dadurch ihre Normen zu blofen Anwendungen der
Normen jener iibergeordneten Macht, und es wire somit eigent-
lich diese diejenige, die ihre Normen im betreffenden Kreigse
in der Regel durchsetzte. Es ist das Problem der ,Souverinitiit*,
dem wir noch begegnen werden.

Dazu ist noch nebenbei zu bemerken, daf unter dem
Setzen, Aufstellen, FErlassen einer Norm natiirlich nicht
nur ihr erstmaliges Setzen zu verstehen ist, sonder eben-
sogut das Aufrechterhalten einer bereits von einer anderen
Macht gesetzten Norm. Wenn sich der Nachfolger eines Macht-
habers die Normen seines Vorgéngers in Bausch und Bogen —
allenfalls auch stillschweigend — zu eigen macht, so sind sie
dadurch auch seine Normen geworden. In diesem Siune sagte
schon Hossrs: The legislator is he, not by whose authority
the law was first made, but by whose anthority it continues
to be a law.?)

Da eine Macht nur in einem bestimmten Kreise von
Menschen in dem erdrterten Sinne die ,hochste® sein kann,
so folgt daraus, daf die an Mitglieder eines anderen Kreises
gerichteten Normen eben dieser Macht keine Rechtsnormen mehr
sind. Nur die innerhalb desjenigen Kreises adressierten Normen

Y Vgl. Auvsris, Lectures, 17, S. 220, Sodann, allerdings mit Beschriin-
tung auf moderne Verhiltnisse, Guir, Dic dnwendung des Rechts, 1908,
8. 45: .Das Gesetz ist eine permanente Willenserklirung des ganzen
Volkes; von diesem Standpunkte aus ist daher sein Sinn zu ermitteln,
nicht von demjenigen seiner Entstehungszeit ans”. Es ist anch durch-
aus unnrichtig, wenn man das Zuriickgehen anf den Willen des Gesetz-
gebers der Entstehungszeit als absolutistische Lehre bezeichnet hat.
(Logas, Zur Leire vom Willen des Gesetzgebers; Guir, Die Anwendung
des Rechfs, 1903, 3.535) Sie ist nimlich selbst fiir den Absolutismus
nicht giiltig. Es kann diesbeziiglich zu denken geben, da8 gerade Hosses,
der doch fiir die Prinzipien des absoluten Staates ein geiibtes Auge
hatte, die entgegengesetzte Lehre anfgestellt hat. Er hat eben richtig
erkannt, daB es sich dabei um einen Grund- oder Voraussetzungsbegriff
alles Rechtswesens handelt, der von irgendwelcher besonderen Gestaltung
eines Staates ganz nunabhingig gilt.
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einer Rechtsmacht, durch dessen Gehorsam sie eben zu einer
solchen wurde, sind Rechtsnormen.?)

Da der Begriff einer Rechtsmacht einen .Kreis von Men-
schen“ erfordert, die ihre Normen befolgen, erhebt sich auch
die Frage, wie viele es ihrer sein miissen, damit ihr Ge-
horsam die normsetzende Macht zu einer Rechtsmacht erhebe.
Auch eine der Fragen in bezug anf den Begriff des Rechts,
die eine mathematische Behandlung nicht vertragen.®

§ 30. Die Rechisnormen als begriffliches multom fantum.
Die Rechtsordnung.

Die Rechtsmacht ist jedoch auch dadurch noch nicht
hinlénglich gekennzeichnet, dal sie eine Macht ist, die ihre
Normen in einem bestimmten Kreise von Menschen gewdhnlich
und damit auch erfolgreicher als andere Faktoren durchzusetzen
imstande ist. Die Normen einer Macht, die nur eine ganz
sparliche Anzahl von Normen an ihre Untergebenen richtete,
wiirde nicht zu einer Rechtsmacht, selbst wenn sie diese Normen
atch im erlduterten Sinne durchzusetzen imstande wire. HEs
ist dazu auch noch erforderlich, daf sie zahlreiche Normen
an ihre Untergebenen richte, und ein weites Gebiet der Lebens-
verhiltnisse in positiver Regelung machtvoll erfasse.?)

Y) Vgl. u. a. ZrreLmaxs, fnfernationales Privatrecht, I, 1897, S. 62/63;
Zorx, Deutsches Staatsrecht, 11, 4211f. ; Groscr, Der Staat und seine Auf-
gabe, Arch. f. 5ff. Recht, XXV, 8. 407—454, — Wir werden dieser Frage
bei der Ertrterung des Problemes des Rechtsmormadressaten (unten,
88 139 u. 141) eingehender entgegentreten. Siehe ferner Ausmins feine
Bemerkungen (Lectures, 1, S.256/57) in bezng auf die Mioglichkeiten,
daf ein Individium, welches der Rechtsmacht des einen Staates angehort,
zugleich auch an der Rechtsmacht eines anderen Staates teilhat, oder
daB ein Individuum, welches (als absoluter Alleinberrscher) selbst die
Rechtsmacht eines Staates ansmacht, anch der Rechtsmacht eines anderen
Staates mit angehort (z. B. zugleich auch konstitutioneller Herrscher
eines anderen Staates ist).

% Vgl. tiber das Minimum des zum Begriffe des Rechts erforder-
lichen Kreises von Menschen auch noch unten, § 84.

* D. h. nicht blo8 negativer Weise, also einfach dadurch, dag nichts
iiber dieselben ausgesagt sei, dasjenige aber, was weder geboten noch
verboten ist, erlaubt sei. Vgl. das unten tiber die sogen. logische Ge-
schlossenheit des Rechts zu Sagende.

Somlé, Juristische Grundlehre. 7

Univ.-Bibl.
Bamberg
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Es lieBe sich ja eine Macht denken, die woh!l relativ die
hdchste in einem gegebenen Kreise von Menschen, aber in ab-
soluter Hinsicht nicht hoch genug wire, um als Rechtsmacht
zu gelten. Es ist dazu auch ein in der Regel Normieren unerlé8lich.

Aus dem hier entwickelten Begriff der Rechtsmacht folgt
ziugleich, dafl es eine Rechtsnorm als isolierte Einheit, ohne
daB sie zugleich einer Vielheit von Schwestern angehérte,
nicht geben kann. Darin, dal eine Macht ein weites
(Gebiet von Lebensverhdltnissen normativ ergreifen muf, um
zu einer Rechtsmacht werden zu konnen, ist bereits die
Frkenntnis enthalten, daf es eine Rechtsnorm fitr sich gar
nicht geben kann, sondern daf solche in der Wirklichkeit
immer nur als ein begriffliches plurale oder besser gesagt
multum tantum vorkommen konnen. KEs ist damit zugleich
der Walrheit Ausdruck verliehen, daf dasjenige., was wir
bisher als Rechtsnorm bezeichnet und zum Ausgangspunkt
unserer Untersuchung gemacht haben, nur als Teil eines (Ganzen
gedacht werden kann. Der Begriff einer Rechtsnorm weist
itber sich selbst hinaus auf das Ganze einer von einem ein-
heitlichen Urheber getragenen Vielheit von Rechtsnormen.
Dieses (Ganze nennen wir Rechtsordnung. Es wird hiufig
auch kurzweg als ,Recht® bezeichnet: das dentsche Recht,
das romische Recht. Damit haben wir zwei verschiedene
Bedeutungen des Wortes Recht erkannt: die -einzelne
Rechtsnorm, und die Einheit der irgendwo bestehenden
Rechtsnormen oder die Rechtsordnung.

§ 31. Die Moglichkeit rechtloser Zeiten. Der sogen. Anarchismus
als BRechtszustand.

Dem Umstand, daB eine Macht ein weites (Gebiet der
menschlichen Lebensverhiltnisse ergreifen musB, damit es Rechts-
normen iberhaupt geben konne, wird bei den iiblichen Bestim-
mungen des Rechtsbegriffes gewohnlich nicht Rechnung getragen.
Verschiedene Unklarheiten hingen hiermit zusammen.

So 146t sich die Frage, ob es rechtlose Zeiten geben
koune. erst auf der hier gebotenen (Grundlage entscheiden,
und damit 148t sich auch die Irrtiimlichkeit der landliufigen
Meinungen iher den Anarchismus zeigen.
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Es ist nicht undenkbar. dab es zu Zeiten jene hichste
Macht, die Recht setzen konnte, nicht gibt.

Alle Zeiten, in denen diese bestimmt geartete oberste
Macht in bezug auf bestimmte Menschenkreise nicht zustande
kommt, sind rechtlose. Wenn z B. ein Biirgerkrieg lange
und unentschieden wiitet, wenn allgemeiner Aunfrubr an
Stelle der Ordnung tritt wenn eine duBere Macht die be-
stehende Staatsgewalt niederwirft, sich aber nicht behaunpten
kann und auch sonst keine Macht zustande kommt. deren
Normen allgemein befolgt wilrden, so besteht eben zu solchen
Zeiten kein Recht. Allerdings wird sich ein solcher Zustand
nicht lange erhalten. Die allgemeine Ziigellosigkeit und Un-
ordnung wiirde den betreffenden Kreis bald vernichten. Denn, und
das sei besonders betont, nur allgemeine Ziigellosigkeit und
Aufrubr kann Platz greifen, wenn das Recht aufhort zu sein.
Es muf kein Recht geben, aber die Alternative lautet: ent-
weder rechtlich geregelter Zustand oder jener bellum omnium
contra omnes des Hosses. Als vorjuristischer Naturzustand,
als die Kennzeichnung einer einstmaligen historischen Stufe,
der gegeniiber der Rechiszustand ein historisches Posterius
wire, ist diese Gegeniiberstellung sicher unrichtig aber
als logisches Entweder-Oder ist sie durchaus richtig er-
kannt. Man wird vielleicht geneigt sein., die naheliegende
Frage zu erheben, ob sich denn nicht anch ein Zustand denken
lieBe, der uns einen Kreis von Menschen in friedlichem Bei-
sammensein zeigte, ohne Macht und Obrigkeit, in dem das
ausdriickliche oder stillschweigende Ubereinkommen die Stelle
des Zwanges einndhme und die freiwillige Befolgung der freien
Verabredung jedes Recht unnotig machte. Vielleicht — wird
man sagen — sind die Menschen nicht gut und verniinftig
genug, einen solchen Zustand herbeizufithren, aber auch dann
wire er nur psychologisch unméglich, weshalb scllte er aber
auch logisch nnmoglich sein?

Man kann nnn zwar nicht ‘leugnen, daf sich der ge-
schilderte Zustand denken 1i6t, aber man mufb hinzufiigen,
da8 damit anch schon ein Rechtszustand gedacht ist. Wenn
die Menschen die im Ubereinkommen gesetzten Normen be-

folgen, so ist ja auch wiederum jene hochste Macht in Gedanken
7*
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mitgesetzt, die wir als Rechtsmacht bezeichneten und deren
Merkmal es gerade ist, dab die von ihr herriihrenden Normen
gewdhnlich und mehr als irgendwelche anderen befolgt werden.
Dann wire in so einer Gesellschaft eben die Gesamtheit der
Menschen die Rechtsmacht. Zum Begriffe der Rechtsmacht
gehort es ja nicht, daB einer den anderer mit Gewalt und
Strafe zwinge, daB es Zwingende und Gezwungene gebe. Wenn
alle iibereinstimmen und einverstanden sind, so hat deswegen
die Rechtsmacht nicht aufgehort zu sein. Wenn wir immer
Kinen aus der Gruppe der Gezwungenen zur Gruppe der
Zwingenden hinzudenken, wenn wir alle Félle des nicht
frendigen Befolgens der Rechtsnorm wegdenken, haben wir
den Begriff des Rechts noch durchaus nicht zerstért. Mit
einem Wort, wenn wir eine konventionelle Macht zur hdchsten
machen, so hat sie eben aufgehort, eine (im technischen Sinne des
Wortes) konventionelle zu sein, und ist zur Rechtsmacht ge-
worden. Gehort es doch gerade zum Begriff eines Faktors,
von dem eine Konventionalnorm herkommen kann, nicht die
hichste Macht in jenem bestimmten Kreise zu sein, wie wir
bereits gesehen haben.?)

Wir haben also gar nicht die Wahl, an die uns der
Anarchismus glauben machen mochte, zwischen Rechtsordnung
oder Konventionalordnung, sondern nur die Wahl zwischen
Rechtsordnung oder Anarchie. Allerdings 1a8t sich das Walten
der Konvention auch in einer durch Rechtsnormen nicht geregel-
ten Gesellschaft denken. Wenn néimlich die herrschende Ziigel-
losigkeit und Unordnung mit dem Begriffe einer Macht, deren
Regeln gewdhnlich befolgt wiirden, wohl im Widerspruche
steht, so ist sie mit der Befolgung einzelner isolierter, nur
auf geringe Gebiete des L.ebens beziiglicher Normen nichts-
destoweniger vertriglich. Auch in der Anarchie kann es eine
Konvention und einen Brauch geben. Relativ ist sodann diese-
Konventionsmacht die hdchste, aber sie ist in absoluter Hinsicht
nicht hoch genng. um als Rechtsmacht gelten zu konnen.?)?)

1) Siehe oben. § 24,

?) Vgl auch §54 tiber das Volkerrecht.

%) Insofern ist die Behauptung Jeuisexs (dllgemeine Staatslehre,
2. Aufl,, 8. 98), daB sich keine Gesellschaftsgruppe aunferhalb des Staates
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Die Konventionalnormen konnen also sowohl von einem
Urheber herrithren, iiber dem eine Rechtsmacht steht, wie
von einem, der keiner Rechtsmacht unterworfen ist. Im
letztern Falle kann dieser Normgeber relativ der hochste in
dem von ihm geregelten Menschenkreise sein: er muf aber -
in absoluter Hinsicht aunf einer geringen Hohe von Macht
bleiben, um nicht wieder selbst zur Rechtsmacht des be-
treffenden Menschenkreises zu werden. Es konnen also nur
spérliche, nicht einen allzu grofen Teil der Liebensverhiltnisse
erfassende Normen von ihm ausgehen, wenn es Konventional-
normen bleiben sollen. In diesem Sinne konnte man vielleicht
geneigt sein, den Urnormen mancher primitiven Gesellschaft
den Charakter von zugleich rechtlichen mit Bezug darauf
abzusprechen, daf sie sich nur auf ein allzu geringes Gebiet
von Lebensverhdltnissen erstrecken. Doch wire das nach
alldem, was wir gerade fiber die primitivsten Kulturstufen,’)
itber die sich uns eine eingehendere Kenntnis erdffnet hat,
wissen, durchaus unrichtig. Bereits die uns zuginglichen pri-
mitivsten Stufen weisen ein sehr umfassendes System von
Regelungen der Lebensverhiltnisse aunf.

Das anarchistische Ideal geht aber nicht auf ein so be-
schranktes Maf von Konvention, sondern auf eine machtvolle
Regelung, die mindestens ein so umfassendes Gebiet der Lebens-
verhéltoisse betrifft, da damit allgemeine Ordnung und har-
monisches Zusammenwirken gesichert sei. Kine derartige
Konvention wiirde eine genfigend hohe Macht bedeuten, um .
als Rechtsmacht gelten zu koénnen. Wenn sich also der An-
archismus als ein rechtloser Zustand, als An-archismus in einen
begrifflichen Gegensatz zur Rechtsordnung stellt, wie das
gewohnlich der Fall ist, so beruht das auf Unklarheiten be-
ziiglich des Rechtsbegriffes. Was der Anarchismus in Wahrheit
will, ist nicht die Vernichtung jeglichen Rechts, sondern nur

oder doch ohne ihn denken )iBt, ungenau, wie auch die Bemerkung
Stammrers, Wirtschaft und Recht, 1, Aufl., 8. 185, daB nie etwas davon
zu unserer Kenntnis gelangt sei, daf einmal eine Konventionalgemein-
schaft bestanden hiitte, in der es kein Recht gegeben hitte. Vgl aunck
Bierring, Juristische Prinzipienlehre, 11, 349.

Y Vgl. Somwnoé, Der Giiterverkehr in der Urgesellschaft, 1909, 8. 45 ff., 52.
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ein besonders geartetes Recht.) Sein Ideal geht nicht, wie
er selbst glaubt, auf die Abschaffung jeder Rechtsmacht,
sondern nur auf eine besondere Gestaltung derselben. Er
fordert eine Rechtsmacht, die aus einer Ubereinstimmung
aller hervorginge. Das Problem des richtig verstandenen
Anarchismus schrumpft also zu einer besonderen Lehre vom
richtigen Rechte zusammen.?)

§ 32. Die Bestindigkeit der Rechismacht.

LHinen oder zwei oder drei Tage“ — sagt ArisToTELES %)
— ,ldft sich unschwer jede beliebige Verfassung aufrecht er-
halten.“ Mit anderen Worten, eine Verfassung, die nicht von
einer lingeren Dauer ist, ist gar keine. Es gehort eben zum
Begriffe einer Rechtsordnung, nicht blof von heute auf morgen
zn gelten, und zum Begriffe einer Rechtsmacht, von dauerndem
Bestande zu sein. Freilich kann eine Rechtsmacht zum Teil
auch aus labileren Elementen bestehen, deren Vorhandensein
die ohnedies nicht leichte Feststellung dessen, wo in einem
gegebenen Kreise von Menschen die Rechtsmacht sei, noch
mehr erschwert. Aber es muf neben solchen labilen und
wechselnden Elementen immer ein stabilerer Kern von Macht-
faktoren da sein, damit von einer Rechtsmacht die Rede sein
kénne.*)

Daraus, dafl der Rechtsbegriff eine daunernde Befolgung
der Normen einer danernden Macht voraussetzt, folgt, daB diese

) Vgl. Mexcer, Neue Staatslehre, 1908, 8. 10: ,Alle anarchistischen
Lehren wollen den heutigen herrschenden und gebietenden Staat mit
seiner Gesetzgebungs- und Zwangsgewalt auflisen und an seine Stelle
eine anf Vertrag der Beteiligten beruhende Verwaltungsorganisation
setzen”,

%) Uber den Anarchismus siehe Proupmox, Idée génerale de la re-
volution au XIX. siécle. 1851; Krororrin, La congquéte du pain, 1892;
I anarchie, 1896 ; Barvxis, L'étatisme et anarchie, 1874 ; Recuus, L'évolution,
la révolution ef lidéal anarchigue: Mosr, Die freie Gesellschaft, 1884;
EvrzeacHER, Der Anarchismus, 1900 ; Berovrzarnirr, System der Rechis- und
Wirtschaftsphilosophie. T1, S. 301—313 sowie die dort angefiihrte Literatur;
Nerruau, Bibliographie de | 'anarchie. 1897,

%) Politik, VI. Buch, 5. Kap., 1319b.
4} vgl. § 95.
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Macht nicht an die bloB zufillige Existenz einer Personlich-
keit gebunden sein kann. Sie kann wohl bei einer Einzelperson
sein, diese muB sich jedoch in irgend einer Weise generell be-
stimmen lassen. Die jeweilige Einzelperson, der die Macht
zusteht, muB die Verwirklichung von nicht zufilligen und
nicht voriibergehenden Machtbedingungen darstellen, um als
eine Rechtsmacht gelten zn konnen. Wollen wir diese
relative Bestindigkeit der Machtverhiltnisse im Flusse
der wechselnden Umstdnde als Institution bezeichnen. so
konnen wir sagen: die Macht muf zn einer Institution ge-
diehen sein, um Rechtsmacht sein zu konnen. Natiirlich diirfen
wir dabei noch nicht an eine juristische Institution denken.
Es ist eine Institution der Tatsachen.

Dasselbe gilt auch fiir die Fille, in denen die Macht nicht
einem einzelnen, sondern einer Vielheit zusteht.

Auch ist damit wieder gezeigt, was wir bereits erwihnt
haben, daf die Rechtsnorm nicht den Willen eines einstigen
Machthabers gewissermafien in fossilem Zustande aufbewahrt,
sondern immer auch den Willen der gegenwértigen Macht be-
deutet.?)

§ 33. Die Bechismacht und die Befolgung ihrer Normen.

Der Begriff einer Rechismacht bedeutet also ein be-
stimmtes Verhiltnis zwischen einem Normsetzer und denen, an die
seine Normen gerichtet sind. Dieses Verhéltnis kann sowohl vom
(Gesichtspunkte des Normsetzers, als auch vom Gesichtspunkte
der Untergebenen aus ins Auge gefabt werden. Wir haben
es bisher mehr vom Gesichtspunkte des Normsetzers ans auf-
gefaft, indem wir diesen als eine Macht bezeichnet haben, die
jhre Normen gewdhnlich durchzusetzen imstande ist. Mehr
von der Seite der Untergebenen betrachtet, konnen wir ihn
ebensogut als einen Faktor bezeichnen, dessen Normen von
denen, an die sie gerichtet sind, gewdhnlich befolgt werden
oder Gehorsam finden. Das Durchsetzen oder Verwirklichen
von Normen kommt eben dann zustande, wenn sie befolgt

) Vgl. allerdings nur in bezag auf moderne Verhiltnisse Guix,
Die Amwendung des Rechts, 1908, S, 441
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werden. Es gilt hier das Wort Scaruuees: ,Den Gebietenden
macht nur der Gehorchende grof®. Uber die Motive des Ge-
horsams sei vorliufiz noch gar nichts gesagt, es gilt blof.
die nackte Tatsache des Befolgens oder Gehorchens festzu-
stellen.?)

Zur Bezeichnung dieses Verh#ltnisses dient anch das Wort
Hervschaft. Wihrend im Durchsetzen, beziehungsweise im
Befolgen von Normen die Begriffselemente des Gewdhnlichen,
Regelmifigen und Dauernden noch nicht zum Ausdruck ge-
langen, enthilt der Begriff der Herrschaft auch diese Klemente.
Er ist daher zur Bezeichnung des Verhiltnisses der Rechts-
macht zu ihren Untergebenen besonders geeignet und wird
auch schon von altersher dazu verwendet.?)

Es ist gegen die Zuriickfiihrung der Rechtsmacht auf
die Befolgung ihrer Normen der Finwand erhoben worden,
daB dadurch der ganze Gedankengang umgekehrt und schliefi-
lich der Wille der Befolgenden zum Ausgangspunkt und
Leitbegriff in der Bestimmung des Rechts gemacht wird.?
Dieser Kinwand ist aber nur ein Spiel mit Worten. Im Be-

Y} Vgl. Buusvscuur-Brarer, Deutsches Stoatsworterbuch, 1V, 18539,
8.80: ,Wenn ein lebendes Wesen sich nach dem Willen eines anderen
ihm wbergeordneten Wesens richtet und tut oder leidet, was dieses von
ihm verlangt, so nennen wir es jenem gehorsam®. — Laers, Die ethischen
Grundfragen, 80: ,Die Erfillung einer Forderung nennen wir: Gehorsam*.
Bixpixg, Normen, I1°, 144 geht dagegen zu weit, indem er ein bestimmtes
Motiv der Befolgung in seinen Gehorsamkeitshegriff hineinnimmt: ,,Gehorsam
ist nichts anderes als die Unterwerfung des eigenen unter einen iiber-
legenen Willen auf Grund des Pflichtmotivs®.

%) Schon Soxrates stellt das Herrschen als Prinzip der sozialen
Vereinigung von Menschen auf, dem dann als Gegenstiick das Beherrscht-
sein oder der Gehorsam euntspricht. Dieser (fedanke wurde der griechischen
Philosophie geliufig. Siehe F. v. Tessex-Wesiersky, Der Autorititsbegriff.
i, den Hauptphasen seiner lhistorischen Entwicklung, Paderborn. 1907,
8.7, 15. XNeunerdings ist der Herrschaftsbegriff in der deutschen Staats-
lehre zu besonderer Bedentung gelangt. Vgl unten, § 83.

® So Krasse, Dic Lehre der Rechissouverinitil. Groningen, 19086,
8. 74 n. 150, indem er gegen die Lehre Avsrtmvs, der die Souverdnitiit
der Rechtsmacht durch dep gewohnheitsmidfigen Gehorsam der Unter-
gebenen bestimmt, den Einwand erhebt. .daB sein Gedankengang nichts
anderes ist als eine Reprodunktion der Lehre von der Volkssonverfinitiit
im Sinne Roussgaus®.
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folgen von Normen ist allerdings der eigene Wille des Be-
folgenden mitenthalten. Es bedeutet aber einen gewaltigen
Unterschied, ob ich einfach hinnehme. was ein anderer be-
stimmt hat, oder ob ich selbst bestimme, wie ich mich ver-
halten soll. Mein Verbalten ist in dem einen Falle in ganz
anderem Sinne ein von mir gewolltes als im anderen.

Kxrrsen?) unterscheidet ein subjektives und ein objektives
Befolgen von Normen. ,Subjektiv kann nur jene Norm als
befolgt erachtet werden, deren spezifische Garantien das Motiv
des Handelns gebildet haben.“ Seine Unterscheidung ist zwar
richtig, aber wenn Kersexy darin einen Beweis dafiir sieht,
daB die Rechtsnormen nicht aunch aus anderen Motiven
als auns Furcht vor der staatlichen Strafe und Exekution
subjektiv befolgt werden konnen, so ist das weniger richtig
und beruht auf einem Irrtum dariiber, was Kuusex die spezi-
fischen Garantien der Rechtsnormen nennt. Daf ein aus-
schlieflich ,,objektives“ Befolgen von Normen zur Konstituierung
einer Rechtsmacht nicht hinreicht, 1:6t sich leicht zeigen, wenn
wir uns vergegenwirtigen, daf sich sonst jeder harmlose
SpaBmacher, der irgendwo subjektiv befolgte Normen auch
seinerseits wiederholte, wenn sich auch njemand um solchen
Zeitvertreib kiimmerte, dadurch zu einer Rechtsmacht der be-
treffenden Gesellschaft aufwerfen konnte. Eine rein ,objektive®
Befolgung begriindet eben keine Herrschaft.?)

§ 34. Die Definition des Rechts.

Recht bedeutet demnach die Normen einer gewohnlich
befolgten, nmfassenden und bestindigen hochsten Macht. Es
braucht wohl nicht besonders gesagt zu werden, dafl diese
Definition nur im Zusammenhang mit den vorausgeschickten
Erwigungen verstanden werden will, nicht aber aus diesem

Y Keusex, Hauptprobleme der Staatsrechislehre, 220 ff,

%) Es braucht nicht wiederholt zu werden, daf immer nur von einor
generellen Befolgnng der Normen einer Macht die Rede ist. Da es dem
Rechtscharakter einer einzelnen Norm keinen Abbruch tut, wenn sie
itberbaupt nicht befolgt wird, so kann auch ihre blo8 ,objektive* Be-
folgung nicht von dieser Wirkung sein.
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Zusammenhange herausgerissen in irgend einem zufilligen
Sinne der sehr weiten Alltagsbedeutungen ihrer Begriffsele-
mente. Es miissen also die oben ausgefithrten spezifischen
Bedeutungen der Begriffe des ,gewthnlichen“ Befolgens, der
,umfassenden” und der ,bestindigen Macht® in diese Definition
hineinversetzt werden, wie die fiir eine Unbekannte gewonnenen
Werte in eine Gleichung.

Aber selbst in dieser Beschrinkung enthilt diese Definition
viel Unbestimmtes. Wir sagten, da die Normen der Rechts-
macht ,gewdhnlich“ befolgt werden miissen, wenn sie auch
wausnahmsweise® verletzt werden kénnen. Wir sahen, daB
die Rechtsmacht die Normen einer anderen Macht im selben
Sinne nicht ,gewdhnlich®, wohl aber ,ausnahmsweise* be-
folgen kann. Wir haben gefunden, daf sie ,zahlreiche“ Normen
an ihre Untergebenen erlassen und ein ,weites“ Gebiet ihrer
Lebensverhiltnisse ergreifen muff. Wir haben ferner gefunden,
daf die Rechtsmacht ,bestéindig® sein muf.

Alle diese Bestimmungen sind ungenan, und wenn sich
anch im Laufe der folgenden Erdrterungen noch zu mancher
Erhellung dieser Begrifte durch Beispiele und weitere Aus-
einandersetzungen Gelegenheit bieten wird, so wird sich doch
das Unbestimmte und FlieBende darin keinesfalls ganz beheben
lassen. Die ,Gerdndertheit“ gehirt eben mit zu den Kigen-
heiten des Rechtsbegriffes. Wer einen ganz scharf geschliffenen
Begriff des Rechtes zu geben versuchte, der hitte seine Auf-
zabe Dbereits eben dadurch verfehlt. Ks ist das fibrigens
auch schon ofters erkannt worden. So in aller Klarheit
von Kipp?) und in ganz ausgezeichneter und ausfiihrlicher
Behandlung der Frage schon von Avsrin.?)

) Wispscuen-Kiee, Lehrbuch des Pandektenrechis, 8. Aufl. I, Anm. 68,

%) Avstis. Lectures, I°, 8. 227ff. Vgl beispielshalber ebenda, S. 229
pis 230: ,When did the revoited colony, which is now the Mexican nation,
sscend from the condition of an insurgent province to that to an in-
dependent community ? When did the body of colonists, who affected sove-
reignty in Mexico, change the character of rebel leaders for that of a
supreme government? ... Now the questions suggested above are equi-
valent to this: When had the inhabitents of Mexico obeyed that body
50 generally, and when had that general obedience become so frequent
and lasting, that the bulk of the inhabitants of Mexico were habitually
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Wer sich dariiber nicht beruhigen konnte und diesen fliefen-
den Elementen im Begriffe des Rechts durchaus festere Formen
verleihen wollte, der sei an die Lehre des AristoreLEs?)
erinnert: ,Darin zeigt sich der Kenner, daf er in den ein-
zelnen Gebieten je den Grad von Genauigkeit verlangt, den
die Natur der Sache zulift“.?)

§ 35. Die Normalitiit im Begriffe des Rechts.

Nach diesen Ausfithrungen iiber das Wesen der Rechts-
macht konnen wir uns nunmehr besser ausgeriistet nochmals
der Frage zuwenden, welche Bedeutung die Normalitit oder
das in der Regel Geschehende im Gegensatz zum Geschehen-
Sollenden fiir den Begriff des Rechtes hat. Wir haben diese
Frage bereits einmal %) ins Auge gefaft und darauf hingewiesen,
dab der Oberbegriff des Rechtes der Begriff eines Geschehen-
Sollens, nicht aber der einer Regelmifigkeit des Geschehens
ist. Dadurch, daf das Recht als der Inbegriff von Normen
einer gewodhnlich befolgten Macht bezeichnet worden ist, ist der
Begriff der Rechtsnorm zu dem Begriffe des RegelmiBigen
oder des Normalen wohl in eine gewisse Beziehung gebracht
worden, der Oberbegriff des Rechts bleibt aber trotzdem die
Norm. Eines ist, da8 die Rechtsnorm immer eine Forderung, ein
(seschehen - Sollen, nicht aber das regelmiBig Geschehende
bedentet, und ein anderes ist, daf# die Rechtsnorm von einer
‘Macht herrithrt, zn deren Eigenarten es gehort, ihren Forde-
rungen regelmifiig Geltung zu verschaffen. Krst hier gelangen
wir zum Begriffe des Normalen. Dieses Regelhafte ist

disobedient to Spain, and probably would not resume their discarded
habit of submission?

Or the questions suggested above are eqmivalent to this: When
had the inhabitants of Mexico obeyed that body so generally, and when
bad that general obedience Lecome so frequent and lasting, that the in-
habitants of Mexico were independent of Spain in practice, and were li-
kely to remain permanently in that state of practical independence.”

Y Nikom. Ethik, Buch I, Kap. 1.

"% Ganz dhnlich bezeichnet es Austin, Lectures, 1%, S. 333, wenn er
angibt, sich anf ,as much of completeness and exactness as the scope of
the attempt requires“ beschrinken zu miissen.

%) Qben, §18.
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also nicht die Kigenschaft des einzelnen Rechtssatzes. Eg
ist moglich, daB die Rechtsmacht einen solchen lange Zeit
oder iitberhaupt nicht durchsetzen kann. Gerade so wenig, als
sie deshalb schon aufhort, eine Rechtsmacht zu sein, hort
deshalb jene Rechtsnorm auf, eine solche zu sein. Man
verkennt die Bedeutung des tatsichlichen Befolgens fiir
den Rechtsbegriff, wenn man jeden einzelnen Rechtssatz am
Priifstein des ihm besonders entgegengebrachten Gehorsams
messen zu miissen meint. Die Tatsache des gewdhnlichen Be-
folgens als einer Voraussetzung des Rechts ist die Befolgung,
die seinem Urheber im allgemeinen gezollt wird. Ansonst
wire die Verletzung eines neuen Gesetzes, mindestens in den
ersten Tagen seines Bestehens, noch keine Rechtsverletzung.

Dafl der Begriff der Rechtsnorm anch zum Begriffe des
Normalen irgend eine Beziehung hat, ist haufig gefiihlt worden,
aber dieses Gefiilhl hat in den unrichtigsten L.ehren seinen
Ausdruck gesucht. Es ist iibersehen worden, daf wenn auch
gewisse Rechtsnormen oft nur dasjenige fordern, was seif -
Menschengedenken tatsichlich geiibt wurde, es doch zwei streng
zu scheidende Gesichtspunkte sind, ob etwas tatsichlich geiibt
wird, oder ob diese Ubung gefordert ist. SchlieBlich ist
nicht alles, was von altersher geiibt wurde, eine geforderte .
Ubung!) (am wenigsten eine rechtlich geforderte), und selbst
wenn sie es ist, ist die Ubung von der in ihr zum Ausdruck
gelangten Forderung noch immer zu trennen.

Damit finden auch die oben? genannten nenern Lehren
einer ,soziologischen Jurisprudenz“, nach der das Recht in
einem tatsichlichen Veérhalten oder in sonstwie bezeichneten
»Rechtswirklichkeiten“ bestiinde, die in Gegensatz zu dem
Begriffe der Normen zu bringen wiren, ihre Erledigung.

§ 36. RBecht und Macht.

Die Bezeichnung des Urhebers von Rechtsnormen als
einer Macht bedentet weiter nichts, als seine Fihigkeit zum
(gewdhnlichen) Verwirklichen seiner Normen. mit anderen

Y} Vgl oben, § 24,
% §18.
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Worten: zur Verursachung ihrer Befolgung. Das Durch-
setzen von Normen kann demnach ebenso verschieden
sein wie die Motive ihrer Befolgung. Der Begriff der Rechts-
macht aber, wie wir ihn aufgestellt haben, hat nichts
mit irgend welchen lesonderen Arten der Durchsetzung oder
irgend welchen besonderen Motiven der Normbefolgung zu tun,
sondern umfaft alle moéglichen in ihrer Gesamtheit. Es kann
also eine Rechtsmacht die Befolgung ihrer Normen durch
physischen Zwang oder durch Drohung mit einer Strafe, deren
Verwirklichung physischen Zwang erfordert, durchsetzen oder sie
mag sie ohne solchen Zwang verwirklichen. Rechtsmacht
darf also nicht einfach mit dem Begriffe einer physischen Macht
gleichgesetzt werden.') Die Beweggriinde eines unerzwungenen
oder freiwilligen Befolgens von Normen konnen wieder die
allerverschiedensten sein, und dementsprechend kann aunch
die Rechtsmacht auf verschiedener Grundlage beruhen. Reli-
gitser Glaube, ethische Griinde, stumpfe Gewohnung,?) Er-
wartung von Vorteilen aller Art kionnen jedes fir sich allein
oder in verschiedenen Verbindungen zum Befolgen von Normen
md somit zu einer Macht des Normsetzers fithren. Die phy-
sische Macht kann mit der geistigen in enge Verbindung
ireten, indem die freiwillige Befolgung der Normen seitens
der Einen gewdhnlich die erfolgreichste Unterlage der phy-
sischen Macht zom Zwange gegen die Anderen bildet. Weshald

1) Einen derart beschrinkten Machtbegriff hat Gierke vor Augen,
wenn er die Machttheorie des Rechts eine ,grobsinnliche, roh naturali-
stische Anffassung® nennt (Grundbegriffe des Staatsrechts, 1874, 8. 22,
29) und ihr, wie aunch Mawwe und die organische Schule, insbesondere
fiir die Urzeit die Tatsache des unbewubten organischen Wachstums
entgegenhilt. Fs wird dabei iibersehen, daf dieses unbewufte Wachs-
tum sehr wohl zu einer Macht fiihren kann. Solange nur ein Faktisches
da ist, ist eben mnoch kein Recht vorhanden. Sobald die ,normative
Kraft des Faktischen* jedoch ihr Werk vollbracht hat, ist mit jedem
Begriff einer heteronomen Norm anch der Begriff einer Macht gesetzt,
die die Befolgung ihrer Normen verlangt.

%) Vgl. Wuspr, Logik, I, 8.599; Jeiixex, dAllgemeine Staatslehre,
2. Aufl., 8.830/31 fiihrt ,die normative Kraft des Faktischen® auf die
nicht weiter ableitbare Eigenschaft unserer Natur zuriick, da das
bereits Geiibte physiologisch und psychologisch leichter wiederholt werden
kann als das Neme.
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die Normen irgend einer Autoritit in der Regel befolgt werden,
darf mit der Tatsache, daf sie es werden, nicht verwechselt
werden. Fiir den Begriff der Rechtsmacht ist aber nur diese
Tatsache erheblich.})

Es ist dabei auch nicht zu vergessen, daf die Rechts-
macht nicht einfach Macht bedeutet, sondern nur eine Macht
jener nidher umschriebenen Art eine Rechtsmacht ist. Das
Recht wird durch unsere Definition - also nicht auf Macht
sehlechthin zuriickgefithrt, sondern nur auf eine besondere
Art von Macht. Um das exemplum tralatitium anzufithren:
eine Réuberbande, die die Bewohner einer Gegend terro-
risiert, ist zwar eine Macht, aber ihre Anordnungen sind
deshalb noch keine Rechtsnormen. Man darf also nicht in
der paradoxen Art Lassatnws? sagen: ,wenn ich einmal die
Macht zu etwas habe, so habe ich daB zweite Mal auch schon
das Recht dazun®.

Noch weniger geht es an, Macht und Recht einfach gleich-
zusetzen.%)

SchlieBlich darf die Definition des Rechts als des In-
begriffs von Normen einer bestimmt gearteten Macht auch
nicht mit der Zuriickfihrung des Rechts auf bestimmte Be-
weggriinde ihres Urhebers bei der Normsetzung verwechselt
und Machtordnung nicht mit einem Ausbeutesystem der
Untergebenen gleichgesetzt werden.?)

) Dab fiir den Begriff der ,Befolgung“ einer Norm die zufilligen
Ubereinstimmungen der Handlungen mit der Norm nicht in Betracht
kommen. sondern da8 damit eine durch die Norm hervorgebrachte Ver-
ursachung gemeint ist, ist schon (§ 33) beriihrt worden.

) Lassarrg, Zuweiler Vortrag iber Verfassungswesen, Reden und
Schriften, I. 93—122,

%) Vgl dagegen die scharfen Worte Avustins, Lectures, 1P, 284,
Anm. v.

) Mexcer. Newe Staatslehre. 1903, S.3: ,Alle bisherigen Rechts-
ordnungen sind in letzter Reihe ans Machtverhiltnissen entstanden und
haben deshalb () immer den Zweck verfolgt., den Nutzen der wenigen
Michtigen auf Kosten der breiten Volksmassen zu fordern®. Ahnlich auch
die meisten Anarchisten. — TUber die ahnliche Lehre der jiingeren
Sophisten JeLuinex, Allgeieine Staatslehre, 2. Aufl. S, 185/86; die des
Sozialismus: Excrs, Ursprung der Familie. S, 140.
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Es darf also Macht nicht mit physischer Macht, Rechts-
macht nicht mit Macht schlechthin, noch weniger Recht mit
Macht und auch Machtorordnung nicht mit Ausbeutesystem
verwechselt werden.?)

§ 37. Die Quellen der Rechtsmaecht.

Eine Untersuchung der Quellen der Rechtsmacht wiirde
zu einer Untersuchung der sozialen Krscheinungen iiberhaupt
anschwellen.?) Wenn wir anf die Zusammenstellung der Be-

1) Die Bestimmung des Verhiltnisses der Begriffe von Recht und
Macht konnen wir auch bei Iwan Insix (Die Begriffe von Recht wnd Mucht,
Versuch einer methodologischen Analyse. Arch. f. syst. Philosophie. XVIII,
1912, 8.63—88, 125—144) nicht als gelungen ansehen, da er zu dem
Ergebnis gelangt, dad, weil das Recht eine Norm ist, es mit dem Macht-
begriff als einem Seinsbegriff nichts zu tun haben kénme. Er verlangt
deshalb von der allgemeinen Rechtstheorie eine ,normative Definition
des Rechts. Nun ist aber dag Problem der Bestimmnng von Normarten
kein normatives, sondern ein seinswissenschaftliches. Es ist eben der
norminhaltliche Gesichtspunkt von seinen Vorauwssetzungen, mit denen
es die juristische Grundlehre zun tun hat, zu unterscheiden.

Vgl. ferner Bieruings eingehende Ausfithrungen iiber die Macht-
theorien in seiner Kwitik der juristischen Grundbegriffe, 1, S.39—52;
Lassatis, Uber Verfassungswesen und Zweiter Vortrag iiber Verfassungs-
wesen in Reden und Schriften, Bd. I; Stinrzine, Macht wnd Recht, 1876;
F. v. Tessex-Wesigrsgr, Der Autoritdtsbegriff in den Hauptphasen seiner
historischen Entwicklung, 1907; Gurser, Grundziige, 1869, 8. 19, 30;
Juerivg, Zweck im Recht, T4 182, 194—197, 240242 ; Jeruinex, Algem.
Staatsl. 2. Aufl. 185—190 und 413{f.; Wixpscuen, Lelrd. des Pandekten-
rechts, 1°, 16614f.; v. Wikser, Reché wnd Macht, 1910; Ad. Merkey, Recht
und Macht (Gesamm. Abh. I, 4001); Gierks, Althusius, 3174.; Beronz-
nemmER, System, III, 5—3, 41 -44; A. Hemaxcer, Rechit und Macht, 1890.

% F. Kugss, Die psychischen Faktoren des Rechisgehorsams, S.66:
»~Der Rechtsgehorsam ist mit allen Faktoren der Gesellschaftskultur und
des Staatslebens in engem geistigen Zusammenhange, und das gibt ilun
seine unerschopflichen Nuancen®. JeLuixek, dllgemeine Staatsichre, 2. Aufl.,
8.65—120: ,Die Beziehungen der Staatslehre znr Gesamtheit der Wissen-
schaften®. Avstin, Lectures, 1>, S.294; BrycE, Studies in History and
Jurisprudence, II, 1—43: ,Obedience”; Bmoww, The Austinian Theory.
201—203; Stammurr, Recht und Wirtschaft, 1. Aufl., S. 324—329; Stvywr,
Soziologie der Uber- und Unterordnuny, Arch. f. Sozialwiss. und Sozialpol.,
N. F., VL, 1907, 8. 477—546; LroroLps Prestige, 1916, schildert das
allerfeinste Gewebe sozialer Macht; I. G. Frazer, Fsyches Task, A
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dingungen der sozialen Entwicklung bei H. SeExcer?) einen Blick
werfen, so zeigt es sich alsbald, daf wir sie kaum er-
heblich vermindern konnten, wenn wir uns darauf Dbe-
schrinken wollten, was davon fiir die Begriindung einer
Rechtsmacht von Bedeutung ist. Klima, Erdoberfliche,
Pflanzen- und Tierwelt, physische und psychische, und zwar
sowohl Verstandes- als auch Gefithls- Eigenschaften der
Menschen, der Umfang und die Dichtigkeit einer Gesellschaft,
der Einfluf umgebender Gesellschaften, die technischen Kultur-
giiter, Sprache, Wissenschaft, Kunst, Glauben, Sitten und
hundert andere Umstinde konnen alle bei der Entstehung
einer Rechtsmacht ihr Anteil haben. Einige herausgegriffene
Beispiele konnen das leicht veranschaulichen. Wie schwer un-
nahbare Bergstimme zu erobern sind, ist allbekannt. ,Die
Bewohner von Wiisten, ebenso wie von bergigen Gegenden
sind schwer in feste Verbinde iiherzuleiten; die Leichtigkeit
des Entkommens, verbunden mit der Fiahigkeit, in unfrucht-
baren Gegenden zu leben, verhindert bedeutend den sozialen Zu-
sammenschluf. Umgekehrt kommt dieser leicht zustande inner-
halb eines Landgebietes, das neben der Fahigkeit, eine grofe Be-
vilkerung zu erniihren, Mittel darbietet, die Einheiten dieser
Bevilkerung zusammenzuhalten, namentlich, wenn ein solches
Gebiet von Gegenden umgeben ist, die nur geringe Mittel
zur Erhaltung des Lebens gewiihren, oder von Feinden be-
volkert sind, oder wenn gar beides der Fall ist. Agypten zeigte
diese Bedingungen in hohem Mafie. Die Staatsmacht fand
innerhalb des eroberten Gebietes keine natérlichen Schranken,
wihrend die Flucht in die umgebenden Wilsten entweder
Hungertod oder Sklavenlos bedeutete. Ebenso sind diese Be-

discourse concerning the influence of superstition on the growth of in-
stitutions. 1913; Taroe, Les lois de Uimitation (bes. S. 84, 87/88, 94/95
der 6. Aunfl) Andentungen auch in der Inaugurationsrede A. MEnzeis:
Zur Psychologie des Staates. 1915, Der Vorwurf Mames, Lecltures on
Early History of Institutions. 6. Aufl., S.361—363 und 3801, daB die
Avstix sehe Auffassang der Rechtsmacht bloS auf den physischen
Zwang abgestellt sei. beruht aunf einem Irrtum. den Ligmrwoon, The
Nature of positive Law. S. VIII und 73f. von ihm itbernimmt und
zur Grundlage seines Werkes macht.
1) Seexcer, Principles of Sociology. 1, 1904, 8. 8—15.
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dingungen auf kleinen von der See umgebenen GGebieten, wie
auf den Sandwichinseln, auf Tahiti, Tonga, Samoa, gegeben,
wo statt einer Sandwiiste eine Wiiste von Wasser ein Hinder-
nis der Flucht ist. Wenn geologische und geographische
Eigenheiten des bewohnten Landes eine soziale Bestindigkeit
oder Veriinderlichkeit, eine Passivitit oder Aktivitit der
Menschen herbeifiihren, so sind das auch wieder Umstande,
die auf Macht und Gehorsam nicht ohne Einfluf sind. Eben-
so sind diese letzteren in hohem MaBe davon abhingig, ob
die Bevolkerung einer (esellschaft nomadisch oder sefhaft,
Ackerban oder Industrie treibend ist, was doch wieder
nur ein Ergebnis des Zusammenwirkens aller iibrigen Be-
dingungen ist.”

" Da nun Macht und Gehorsam ein Verhiltnis von Menschen
zn Menschen ausdriicken, so werden sowohl die duBeren wie
die inneren Quellen und sowohl die priméren als die sekundéiren
fir unseren Gesichtspunkt -besonders auch noch durch die
Verschiedenheit bedeutsam, die wieder Verschiedenheiten des
genannten Verhiltnisses mit sich fiithrt. Verschiedenheit
der #ufleren Lebensbedingungen fiihrt zu Verschiedenheiten
der sozialen Erscheinungen. Dies gilt aber nicht nur fiir
ganze (esellschaften, sondern auch fiir deren einzelne Teile.
Es entstehen dadurch Gruppen mit verschiedener Lebenshaltung,
verschiedenem Wohlstand, verschiedenen Beschiftigungen; es
entsteht Reichtum und Armut, Uberflu und Mangel an Hiilfs-
mitteln aller Artund, dadurchbedingt, Abhingigkeitsverhiltnisse
aller Art.

Dabei war von psychischen Tatsachen noch gar nicht die
Rede. Wenn wir uns nun zu diesen wenden, um einen wenn
auch noch so fliichtigen Begriff von den geistigen Bedingungen
von Macht und Gehorsam zu gewinnen, so finden wir uns
wieder einer neuen iiberwéiltigenden Menge von Umstinden
und ihren Wirkungen gegeniiber. In einer entwickelteren
(Gesellschaft ist ihre Mannigfaltigkeit gar nicht zun er-
fassen. Die relative Einfachheit der primitiveren gestattet
uns noch eher einen Uberblick. Schon bei den allerprimitivsten
sehen wir, wie Unterschiede des Alters, des Geschlechts und

der Fihigkeiten zn Quellen von Macht werden. Stirkere,
Somlé, Juristische Grundlebre. 8
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geschicktere, schlauere, redegewandtere, rascher entschlossene
Genossen werden zu zeitweiligen Anfithrern und durch
stindige Kriege zu stindigen Hauptlingen. Die Gewohn-
heit, ihnen zu folgen, vergrdfert ihr Ansehen. Sowohl
diese Eigenschaften wie die Tatsache ihrer Fithrerschaft kann
zu wirtschaftlichen Vorteilen fiithren, deren Wirkungen ihre
Macht wieder vergrofern. Aber schon in den primitivsten
sozialen Gebilden finden wir eine weitergehende Verwickiung
der fiir uns in Betracht kommenden Umstidnde. Der Geister-
glaube liBt die Toten weiterwirken und die Machtunterschiede
der Lebenden mit dem Tode nicht untergehen. Der Glanbe
entsteht und wird zu einer furchtbaren Kraft. Wird mittels
des Vehikels des Glaubens, dessen Inhalt wieder unitbersehlich
ist. jenme iibermenschliche Kraft den Geboten irgend welcher
Menschen (Verwandter, Nachfolger, Priester) zugefiihrt, so ist
eine Quelle von Macht und (ehorsam erschlossen, aus der
mit der Zeit ein neues Meer hieher gehoriger Tatsachen her--
vorquillt. >

Die verschiedene Strammheit einer (Gesellschaft gegen-
iiber einer anderen, die verschiedene Dichtigkeit und die
verschiedene Zahl ihrer Mitglieder fiilhren nebst Unterschieden
primdrer Art, wie Korperkraft und Geisteskraft, Heldenmut usw.,
zu Uberlegenheit und Unterjochung. An die primiren sozialen
Unterschiede reihen sich nun diese sekundiren, tertiiren usw.
Mit einem Worte: alles, was zu einer sozialen Verschiedenheit
und zu einem bestimmten Verhiltnisse der verschiedenen Be-
standteile einer Gesellschaft fithrt, wird damit auch zu einer
Quelle von Macht. Physische, anthropologische, statistische Ver-
hiltnisse, Klassenunterschiede, Verhiltnisse der Zahl, der Kraft,
des Wissens, der Tugenden und der Laster, des Glaubens oder des
Unglaubens verweben sich in jeder Gesellschaft zu einem dichten
Gewebe von Prestige und Autoritét, vonfreudiger Ergebenheitund
stohnendem (zehorsam. von unbewufit-gewohnheitsmifliiger Hin-
gebung und bewubt-rationeller Unterordnung, von Machtgefiihl
und von Machtgeliisten. — Doch diese verwickelten Fiden ver-
folgen hiefe ein vollstindiges System einer Soziologie aus-
fithren.
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§ 388, FEthische [berzeugungen der Untergebenmen als Quellen der
Rechtsmaeht.

Unter den verschiedenen Ursachen, die eine Rechtsmacht
hervorbringen konnen, spielen die ethischen Uberzeugungen und
Gefithle der Untergebenen eine bedeutende Rolle. Sowohl in
dem Sinne, daB sie formal die Tatsache der Befolgung der
Normen jener Macht gutheiBen, als auch inhaltlich, falls sie die
betreffenden Vorschriften selbst als richtige empfinden.

Man kann nicht einfach sagen, daf in solchen Fillen
eigentlich nur die betreffenden ethischen Normen befolgt
wiirden, die Befolgung der Rechtsnormen aber nur zufiliig
dadurch zustande kime, daf sie mit den befolgten ethischen
gleichlautend sind.?) Die Befolgung der betreffenden Normen kann
immerhin durch ihre Setzung seitens der Rechtsmacht mitver-
ursacht sein, wenn auch ihre Ubereinstimmung mit den ethischen
Uberzeugungen der Adressaten ein hervorragender Grund ihrer
Befolgung ist.

Die ethische Billigung der Rechtsnormen seitens der
Untergebenen, sowohl die formale als die inhaltliche, pflegt
ein dnBerst wirksames Motiv ihrer Befolgung abzugeben; wie
anderseits ihre ethische Mifbilligung und zwar wieder-
um sowohl die formale als die inhaltliche, leicht zu
einem Hindernisse ihrer Durchsetzung werden kann. Diese
MiBbilligung ist jedoch kein unbedingtes Hindernis ihrer Be-
folgung. Auch eine miBbilligte Norm kann befolgt werden.
Andere Motive konnen sich als stirkere erweisen. Hs kann
die Uberzeugung der Unrichtigkeit einer bestehenden Herr-
schaft unter ihren Untergebenen weitverbreitet sein, ohne
da8 sich damit auch die Uberzeugung von dem Erfolg einer
Erhebung oder die hiezu notwendige Knergie vorfinde.
Die ethische Mifbilligung von Normen kann aber ein Maf
erreichen, das selbst ihre zwangweise Durchsetzung zur
Unmoglichkeit macht. Kv Hu-Ming,?) berichtet, daf in

) Vgl. oben, §33 die Bemerkungen iiber die Unterscheidung
KeLsens zwischen subjektiver und objektiver Befolgung einer Norm.

%) Ku Hu-Mwg, Chinas Verteidigung gegen europdische Ideen, 1911,
8. 69, Anm.

8*
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China ,dem Gesetz nach der Kreisbeamte dem Volke
gegeniiber ein absoluter Herrscher ist. Aber wenn er die
moralische Konstitution verletzt, wird ihm sehr bald sein
Amtsgebdude iiber dem Kopf eingerissen. Dem Gesetz nach
ist anch der Kaiser absolut, aber wenn er die moralische
Konstitution bricht, so entsteht Aufrnbr, und er verliert den
Thron“. Es kann sich also die Rechtsmacht so sehr aunf diese
moralische Hilfe stiitzen, daf sie ohne diese aufhorte, die
hichste zu sein.

Falls eine Rechtsmacht derart beschaffen ist, daf sie nur
durch die ethische Billigung der Untergebenen als solche be-
stehen kann, ist damit ein komplizierter Baun dieser Macht
selbst gegeben, indem dadurch die derart maBgebenden Unter-
gebenen eigentlich gewissermafien mit zur Rechtsmacht ge-
horen. So falsch es ist, die Befolgungstheorie an und fiir
sich als eine der Volkssouverdnitit dhnliche aufzufassen,!) so
richtig ist es, daf die blof durch die Billigung der Unter-
gebenen gesicherte Befolgung der Rechtsnormen einen der-
artigen Anstrich hat.

§ 39. Die iliegitime Rechtsentstehung.

Unter den ethischen Uberzeugungen der Untergebenen,
die ein wirksames Motiv ihrer Normbefolgung zu bilden pflegen,
kann auch die Uberzeugung eine bedeutende Rolle spielen, daB
die Rechtsnormen auch von der Rechtsmacht beobachtet werden
sollen, und daf namentlich, insofern es dariiber Bestimmungen
gibt, von wem und auf welche Art Rechtsnormen geschaffen
werden sollen, die Untergebenen nur zur Befolgung solcher
Rechtsnormen verpflichtet seien, die in Beachtung dieser Vor-
schriften entstanden sind. v

Wir pflegen Rechtsnormen, die in Beachtung von Rechts-
vorschriften iiber die Rechtssetzung zustande gekommen sind,
als rechtmiiBige oder legitime, solche aber, die im Widerspruch
zu derartigen Rechtsnormen entstanden sind, als rechtswidrige
oder illegitime zu bezeichnen. Das illegitime Recht ist also
ein durch Rechtsbruch entstandenes Recht.

') 8. oben § 383,
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Es ist eine fiir das Wesen des Rechts bezeichnende
Tatsache, daf auch eine widerrechlich entstandene Norm eine
Rechtsnorm sein kann, da8 sich mit anderen Worten die Be-
dingung seines rechtmiBigen Zustandekommens in den Begriff
des Rechts nicht aufnehmen 148t.Y) Dafi dies unmoglich sein
mub, geht schon daraus hervor, daB jeder Versuch, das Recht
durch das Recht zu stiitzen, den gesuchten Begriff des Rechts
in seiner Definition als bekannt voraussetzen wiirde?) — ganz
abgesehen davon, daf ja Recht auch unter Umstinden zu-
stande kommen kann, fiir die es noch keine vorhergehenden
Rechtsvorschriften gibt.?)

Die Illegitimit#t eines Rechtes kann erstens darin be-
stehen, daf es anstatt der bisherigen und vom alten Rechte
als solche bezeichneten Rechtsmacht von einer neuen herriihrt.
Die Illegitimitit kann also zundchst in der illegitimen Anderung
der rechtsetzenden Macht bestehen. Die Existenz einer solchen
ist eine soziale Tatsache, die durch die verschiedensten Um-
stinde bewirkt sein kann. Die Angabe des alten Rechts ist
diesbeziiglich unmaBgeblich. War ja auch das alte Recht
nicht deshalb Recht, weil es von einem in ihm selbst oder in
einem noch ilteren Recht bezeichneten Urheber herkam, son-
dern deshalb, weil dieser tatséchlich die hochste Macht besaB.
Verleiht z B. der Herrscher einer absoluten Monarchie seinen
Untertanen eine Verfassung, so ist diese auf legitime Weise
zustandegekommen, wird sie hingegen anf dem Wege einer
Revolution eingefiihrt, so ist das illegitim. Ebenso kann sich
eine Monarchie auf dem normalen Wege der Gesetzgebung,
also mit Zustimmung des Herrschers, legitim, oder ohne diese,
illegitim, in eine Republik verwandeln.

Je nach den obwaltenden Umstinden der illegitimen An-
derung der Rechtsmacht pflegen wir von Eroberung, Annexion,
Usurpation, Revolution oder Staatsstreich zu sprechen.

1) Anders z. B. Lasson, System der Rechisphilosophie, S, 417: ,Recht
kann nur produziert werden in einer rechtmifigen, d.h. durch schon
vorhandenes Recht bestimmten Weise“.

9 SrammLEr, Wirtschaft und Recht, 1. Aufl., S. 492/93.

%) Siehe die lehrreichen Ausfiihrungen Austins, Lectures, I°, 191/92
iiber den Mangel einer Ordnung der Thronfolge der romischen Cisaren.



118 Zweites Kapitel. Die Rechtsmacht,.

Die Illegitimifdt eines Rechts kann aber zweitens auch
darin bestehen, daf der dem bestehenden Recht gem#Be Macht-
haber bei der Rechtssetzong die entsprechenden Vorsehriften
auBer acht lift. Er kann damit stillschweigend zugleich das
also verletzte Recht ganz aufgehoben haben oder er konnte
damit nur eine Ausnahme fiir den einen Fall wollen und die
verletzte Norm weiterbestehen lassen.

Streng genommen ist es ein Fall illegitimer Rechtssetzung,
wenn ein als unverinderlich bezeichnetes Gesetz (lex in
Perpetuum valitura) durch den rechtmiBigen Machthaber in
ansonst ganz rechtsgeméfer Weise aufgehoben wird.

Das Recht ist also nicht an die Legitimitit seiner Ent-
stehung gebunden. Seine Vorschriften iiber die Rechtsentstehung
haben nicht mehr Kraft als seine Vorschriften irgend welchen
anderen Inhalts. Sie modgen wichtiger oder bezeichnender
sein, aber ihre Rechtskraft oder ihre Rechtsnatur ist
keine andere, denn diesbeziiglich gibt es keine Verschieden-
heiten.l)

§ 40. Grenzen der illegitimen Rechtsentstehung.

Sobald jedoch die Forderung der Legitimitit des Rechtes
unter den Untergebenen dermafen erstarkt, daf die Befolgung
der illegitimen Normen in Frage gestellt ist, erreicht die
Rechtsentstehung durch Rechtsbruch ihre Grenze. Die Uber-
zeugung von der UnerldBlichkeit der Legitimitét der Rechts-
satze gehdort unter solchen Umstinden mit zu den Quellen,

%) Vgl. Bismarck, Gedanken und Erinnerungen, 1905, I, 198/99: ,Wie
viele Existenzen gibt es noch in der heutigen politischen Welt, die nicht
in revolaticnirem Boden wurzeln? Spanien, Portugal, Brasilien, alle
amerikanizchen Republiken, Belgien, Holland, die Schweiz, Griechenland,
Schweden, das noch heute mit BewunBtsein in der glorious revolution von
1688 fuBende England; celbst fiir das Terrain, welches die heutigen
deutschen Fiirsten teils Kaiser und Reich, teils ihren Mitstinden, den
Standesherrn, teils ihren eignmen Landstinden abgewonnen haben, liSt
rich kein vollkommen legitimer Besitztitel pachweisen, und in uwnserm
eignen staatlichen Leben konnen wir der Benutzung revolutiondrer Unter-
lagen nicht entbebren“. Vgl anch Stamwrrr. Wirtschaft und Rechi,
1. Aufl, S.510-514.
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aus denen die Rechtsmacht tﬁeﬁt.‘) Die Verletzung der be-
treffenden Rechtssdtze durch die Rechtsmacht bedeutet sodann
eine Verminderung des moralischen Kapitals, auf das sie sich
stiitzt. Die Rechtsmacht, die unter solchen Umstiinden das
Recht verletzt, sigt an dem Ast, auf dem sie sitzt.

Es ist daraus ersichtlich, wie schwierig die Beantwortung
der Frage ist, worin die Rechtsmacht einer gegebenen Gesell-
schaft besteht.?) Solange ein Machthaber in einer bestimmten
Weise Recht schafft, mag er als Rechismacht gelten. Sobald
er aber gewisse Uberzeugungen verletzt, hort er auf, Rechts-
machit zn sein. Mithin war er es eigentlich auch vorher nichr
allein, sondern nur in einer gewissen Verbindung mit dene::.
deren Uberzeugungen er wahren mufte, um Gehorsam zu finden.

Das Recht ist und bleibt also die Kreatur jener bestimmit
gearteten Macht. Nicht diese Macht ist durch Paragraphen
bestimmt, sondern die Paragraphen sind von dieser Macht
bestimmt. Nur ist-die Frage, welches diese Macht sei, duBerst
verwickelt, und es kann im Gewebe der sozialen Wechsel-
wirkungen das Recht zu einem der Geister werden, die man,
wenn man sie rief, nicht so leicht wieder los wird. Ein Herr-
scher wird eine Verfassung, die zu verleihen er vielleicht gar
nicht gezwungen war, nicht immer auch ebenso leicht wieder
zuriicknehmen konnen. KEs kann unter Umstidnden leichter
sein, eine Verfassung nicht zuzugestehen, als eine zngestandene
zu widerrufen. Es ist die umkehrte Chronoslegende von den .
Kindern, die ihren Vater verzehren.

Die Legitimitdt ist also kein notwendiges Begriffsmerkmal
des Rechtes, sie kann es aber unter Umsténden fiir bestimmte
Rechtsverhilinisse werden.?)

Y} Teexgr, Homventionalregeln und Syslemzwang, Grinuvrs Zeit-
schrift, XLII, 1916, S. 557 erwihnt (nach Lamasp), ,daf sehr bald nach
dem Zustandekommen der mit Blut gekitieten deutschen Reichsverfassung
Gesetze erlassen wurden, die dem Reichsverfassungsrecht widersprachen,
ohne daB sie in der fiir Verfassungsinderungen vorgeschriebenen Form
zustande gekommen wiren, und oine daf diese Verfassungspreisgebuny
auch nur die schwichste Errequng hervorgerufen hitte.

2) Niheres hieriiber siche unten § 95.

%) Wenn wir dessen eingedenk sind, da8 durch die UnerliSlichkeit
der Achtung gewisser [berzeugungen der Untergebenen bei der Recht-
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Durch diese Auffass{mg der [MNegitimitit 1iBt sich die
scheinbare Antinomie {er Jurisprudenz auflosen, derzufolge
einerseits jede von einer Rechtsmacht gesetzte Norm gleich-

mifig giiltig ist, es aber anderseits vom besonderen Inhalte

einer Rechtsnorm unabhingig feststehen muB, ob eine Norm
eine Rechtsnorm ist oder nicht: daher auch eine Rechtsnorm,
die sich zu dieser Bestimmung ihres Begiffes in Gegensatz
stellte, trotzdem als Rechtsnorm giiltig bleiben wmiifite.)

setzung eigentlich die Frage beriihrt ist, in welchen Hinden sich die
Rechtsmacht befinde, wird die Lehre Austivs (Lectures, 15, S. 326—350) ver-
stindlich werden, nach der es im streng juristischen Sinne des YWortes
keinen Sinn habe, von der Rechtmifigkeit oder UnrechtmiBigkeit einer
Rechtsmacht zu sprechen. Eine bestehende Rechtsmacht, sagt Austiw,
sei weder legitim noch illegitim, denn das Recht ist immer Norm der
gegenwirtigen Rechfsmacht, und eine Norm einer vorherigen Rechts-
macht, die von der gegenwirtigen nicht aufrechtgehalten wird, war nar
eine Rechtsnorm, ist es aber nicht mehr. Die RechtmiBigkeit einer
Rechtsmacht konnte mithin immer nur nach ibren eigenen Normen ge-
messen werden. (Ahnlich auch Seyoer, Grundziige eciner allgemeinen
Staatslehre, 1873, 8.9, 14) Ja, Avstivs blendende Logik geht noch
i weiter, und stellt sogar den Satz auf, daf eine beseitigte Rechtsmacht
notwendigerweise unrechtmifiig ist, da ihre Herstellung dem geltenden
Recht zuwiderlinft (a.a. 0., 5. 328). Dieser Gedankengang ist ganz
folgerichtig und von dem im Texte ausgefiihrten eigentlich nur dem Aus-
druck nach verschieden. Da jedoch die diesheziiglich maSgebenden Um-
stinde nicht immer als vollendete Tatsachen vorliegen, da fortwihrende
Schwankungen in der Zusammensetzung der Rechtsmacht einer gegebenen
Gesellschaft beobachtet werden konnen, jedoch ohne fiir die Frage, was
Rechtens ist, Bedentung zu haben, weil diesbeziiglich nur die bestindigeren
Tatsachen maSgebend sind, so empfiehlt sich die im Texte vorgezogene
Aunsdrucksweige mehr.

" v. Verpross, Zum Problem der Rechtsunterworfenheit des Gesetz-
geliers. Separatabdrnck aus den ,Juristischen Blittern“, 1916, 8.5, lehrt
sehr richtig: ,Enthilt eine positive Rechtsordnnng eines Staates eine
verfassungsmibSige Rechtsnorm, die es dem Gesetzgeber verwehrt, wiber
eine rechtliche Bestimmung zu verfiigen, sei es dadurch, daB sie diesen
Satz fir unabinderlich erkldrt, sei es, daf sie die Zustimmung noch
eines weiteren Faktors zur Apderung erheischt, so ist amch diese Norm
als integrierender Bestandteil des positiven Rechtes hinzunehmen. An
der Giltigkeit und Verbindlichkeit dieser Norm darf ebensowenig wie
an der Rechtsbestindigkeit irgendeiner anderen verfassungsmifig ge-
gebenen gedentelt werden. Nur ihr Sinn darf gepriift und ibhre Trag-
weite ermittelt werden®. v. VeErpross bemerkt ebenfalls sehr treffend:

7
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Drittes Kapitel.
Der Doppelsinn des Wortes Recht.

§ 41. Recht im juristisehen und im ethischen Sian.

Auf eine doppelte Bedeutung des Wortes Recht haben
wir bereits hingewiesen,’} indem wir gezeigt haben, dab so-
wohl die einzelnen Rechtsnormen, wie auch die Vielheiten von
Rechtsnormen, die von einer Rechtsmacht herrithren, also die
Rechtsordnungen, Recht genannt werden. Zu diesen Be-
deutungen des Wortes kommt jedoch noch eine dritte hinzu,
die sich den beiden gleichermafen gegeniiberstellt und die
der Rechtswissenschaft geradezu verhingnisvoll geworden ist.

Sagen wir von jemandem: es geschiehtihm schon recht, oder:
er hat recht, so meinen wir damit ganz etwas anderes, als wenn
wir ein Urteil rechtskriftic nennen oder sagen, das Rechi
fordere in gewissen Prozessen die Vertretung der Parteien
durch Anwilte. Wenn wir von einem Rechissatze sagen, seine
Anwendung fithre zu einem Unrecht, so sind diese beiden Be- -
deutungen des Wortes in aller Schéirfe einander gegeniiber-
gestellt. Heit es von jemandem, er sei in seinem KRechie, so
wissen wir vorerst noch gar nichts dariiber, welches Recht
damit gemeint ist. Das geht erst aus dem Zusammenhang

»Das ist aber eine gewolnliche Auslegungsfrage, die nicht allgemein, sondern
nur je an der Hand einer bestimmien Rechtsordnung beantwortet werden
kann®. ,Ergibt nun die Auslegung, daf sich der Rechtssatz als unab-
dnderlich erklirt, daf er nach der Bestimmung der Rechtsporm vom
Gesetzgeber unberiithrt bleiben soll, so darf der positive Jurist diesea
Satz nicht aus metarechtlichen Griinden aus der Rechtsordnung hinaus-
schieben . .. Denn es ist ihm verwehrt, den Rechtsstoff durch sein meta-
rechtliches Prinzip zu korrigieren.®

Es wire zur Ergiinzung der v. Verprossschen Ausfithrungen nar
noch zu betonen, daf eine derartige Awmslegung eines Rechtsinhaltes
nicht ohne eine vorhergehende Losung der Frage moglich ist, welche
die auszulegenden Normen sind, was also eine Rechtsordnung ist, da8
aber die Lsung dieser Frage nicht wieder aus dem Rechtsinhalte heraus
geschehen kann.

1) Oben § 30.
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hervor, in den dieser Qat‘z gestellt ist.l) Mit der einen dieser
Bedeutungen des Wortes ist der absolute Richtigkeitsanspruch
einer ethischen Norm gemeint, in dem anderen Sinne ist da-
gegen nur von einer bestimmt gearteten heteronomen Norm
die Rede. Das Bewnufitsein, recht gehandelt zu haben, be-
zieht sich auf den ethischen Gehalt der Handlung, wer hin-
gegen bloB sein Recht unerbittlich fordert, kann dabei allen-
falls ein Unrecht im ethischen Sinne des Wortes begehen.?)
Diese Zweideutigkeit des Wortes ist das Uberbleibsel einer
einstmaligen noch viel grofieren Ununterschiedenheit. So haben
wir nach Juerineg?) im griechischen dixy, das unserem deutschen
,Art und Weise“ entspricht und von der Wurzel dic (= zeigen,
griech. detuvvuu, lat. dicere, got. zeigom) stammt, noch die un-
unterschiedene Bezeichnung der gesellschaftlichen Ordnung
iiberhaupt vor ums. ,Die ganze Ordnung des Lebens: Sitte,
Nittlichkeit, Recht, alles ist dixy, Wer sie beachtet, ist dixaoc,
wer sie miBachtet, ddixoc, ohne dal dabei die Vorschriften
des biirgerlichen Gesetzes, der Moral und des Anstandes
unterschieden wiirden. Jéxaioc ist der Mann, wie er sein soll,
der etwas auf sich hilt, ddwos, sein Widerspiel, gleichmafig
der Verdchter des Gesetzes, wie der Gottlose, der Bose, Freche

1} Juris vocabulum valde est ambiguum lehrte schon Purenpors,
De jure naturali et gentium, Lib. I, cap.l, § XX. — Vgl. anch Auvsmix,
Tectures, %, 8. 285, Anm.; Brresonm, Jurisprudenz und Rechisphilosophie,
€. 4347 u. 284; Bmruze, Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe, 1,
164—166.

%} Die Mehrdeutigkeit des Wortes Recht spiegelt sich in den ver-
schiedenen Bedeutungen von Unrecht wider. Vgl iiber diese Howup
v. Ferxeck, Die Rechiswidrigkeit, I, S. 304/05 sowie die dort angegebene
Literatur. — Ein Zbnlicher Doppelsinn kommt auch dem Worte Willkiir
za. Nach Eisier. Worterbuch der philosophischen Begriffe, TII®, bedeutet
Willkiir .das gesetzlos-individuelle, prinzipienlose, unmethodische Wollen
und Handeln*. Nach Imerrxe, Zweck im Rechi, T4, S. 280—282, ist Willkiir
»das Unrecht des Vorgesetzten, der die Macht fiir sich hat“. Da die
Willkiar sowohl die Verletzung des moralischen wie des juristischen
Gesetzes bedeutet. gibt es sowohl eine moralische wie eine juristische
Bedeutung von Wiilkiir. Der Willktirbegriff StaMuiere, der Begriff einer
Norm, an die der Normsetzer selbst nicht gebunden sein will, ist mehr
auf das Ethische gerichtet. Siehe dariiber unten. § 50.

3 Imerixg, Der Zweck i Recht. TI*, S. 4041,
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und Schamlose. Selbstverstindlich ist damit nicht gemeint,
daB die Griechen, die so wenig wie ein anderes Kulturvolk
des Gesetzes entbehren konnten, nicht auch den Begriff des-
selben richtig erfaft hitten, sie unterscheiden sogar das goti-
liche und menschliche (#éuic und »duos). Sondern was den
Ausschlag gibt, besteht darin, daf sie jenen unbestimmien «ll-
gemeinen Begriff von 86y dauernd beibehalten haben, und daff
ste thn selbst zur Bezeichnung dessen, was dem Gesetz gemif
ist (z0 dixaov) oder ihm widerspricht (v &dwxov), nicht entbehren
kénnen.“

»DaB jene mangelnde Unterscheidung der verschiedenen
* Seiten des Sittlichen — wie es Jurring ebenfalls ununter-
schieden nennt — ,nicht etwas national Griechisches ist, was
bei dem philosophisch so eminent beanlagten griechischen Volk
am wenigsten zu glauben wire, sondern dafi sie nur ein der
niederen Entwicklungsstufe angehoriger Zug ist, ergibt der
Vergleich mit andern Vélkern, z. B. dem jiidischen. Wie
das griechische dixy, so bezeichnet auch das hebraische Mischpat
gleichméfig Recht, Sitte, Sittlichkeit, nur daf Mischpat nicht
den Willen des Volkes, sondern Gottes hinter sich hat. Alles
ist Mischpat: das Ritualgesetz sowohl, welches unserer ,Sitte®
entspricht, wie die zehn Gebote, in denen Moral und Recht
noch ununterschieden nebeneinander liegen. Ganz dasselbe
gilt vom dhdrma der Inder.” Und ganz dasselbe hitte JurrING
vom tabu verschiedener Naturvolker feststellen konnen.!

»In Rom* — fihrt Jusrine fort — ,bei dem Volke des
Rechts, reift sich das Recht von Sitte und Moral los, und
innerhalb des Rechts selber vollzieht sich eine Scheidung, die
zwar den Griechen theoretisch bereits bekannt, von ihnen aber
nicht praktisch durchgefithrt worden war: die zwischen dem
gottlichen und dem menschlichen Recht (fzs und jus) mit duBerster
Klarheit und volistindigster Durchfithrung, indem fiir beide
Zweige nicht bloB eigentiimliche, streng geschiedene Grundsitze
aufgestellt werden, man kannsagen: zweiselbstindige Systeme des
Rechts, sondern besondere Behorden eingesetzt werden, denen
die Pflege und Handhabung derselben anvertraut ist.* ,Da-

Y Vgl. Komuer, Lekrbuch der Rechisphilosophie, 1910, S. 44, 83,
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gegen bleiben Sitte und Moral sprachlich in ungetrennter
Gemeinschaft; die lateinische “Sprache hat es nicht zu einem
Ausdruck gebracht, der ausschlieflich die eine von beiden
trife, sie ist gendtigt, sich fiir beide Begriffe desselben Aus-
drucks zu bedienen: mos, mores. Ja sie benutzt denselben
sogar auch fiir das Gewohnheitsrecht. Die sprachlich mangelnde
Auspriqung des letzten Begriffs ist noch der letete wahrnehmbare
Rest der wranfinglichen Auffassung, welche alle Seiten des
Sittlichen zur Einheit des Beqgriffs zusammenfafte, ein fossiles
Stiick aus der Urzeit.”

sUnsere deutsche Sprache“ — schlieft Jurring, — ,hat
das letzte noch fehlende Glied aus der Gemeinschaft ausge-
16st und dasselbe mit einer Klarheit und Bestimmtheit aus-
geprigt, die jede Verwechslung ausschlieft. Die Sitte ist
hier zum ersten Male sprachlich nicht blof abgehoben vom
Sittlichen, sondern in ihrer Eigenart aufs schirfste individua-
lisiert und charakterisiert.”

Wir ersehen aus dieser Darstellung, wie die sprachliche
Bezeichnung der Verzweigung der sozialen Normen langsam
und schwerfillig nachhumpelt.l)

Imering lobt nun an der deutschen Sprache, da8 sie
uns endlich eine Scheidung von Sitte und Sittlichkeit gebracht
hat; wir konnen ihr hingegen den Vorwurf nicht ersparen,
daB sie uns im Worte Recht (und recht) noch immer einen
dem griechischen d&xy und dem lateinischen mores dhnlichen

) Vgl. auch die ethymologischen Angaben bei Crark, Practical juris-
prudence, 1883, 8. 1694 und insbesondere die Zusammenfassung . 90/91:
»In the definitions of law furnished by those early names for it, which
I have been examining, different conceptions of law present themselves
not only in different nations but in the same. The nearest approximation
to a uniform or pervading idea is certainly not so much that of enact-
ment, position and command, as of antiquily, general approval and usage:
when an original notion of ordinance does appear, it is not human but
divin. That which iz fitting, orderly or regular; that which is observed
that wich is from everlasting — these are the earliest ideas of law
which we can find in the langmage of the Romans, the Goths, and the
Anglo-Saxons or early English“.

Also mit anderen Worten: Es besteht bloS ein Gemeinbegriff der
Norm, nicht aber die besonderen Begriffe verschiedener Normen, die wir
gegenwirtig besitzen. :
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Nachklang der gemeinsamen Bezeichnung von Religion, Recht,
Sitte und Sittlichkeit aufbewahrt hat. Zeigt uns ja selbst
der Sprachgebrauch Juerings auch in den gerade angefiihrten
Stellen noch so manches ,fossile Stiick aus der Urzeit® —
wie er es nennt —, indem er von Sittlichkeit, Sitte und
Recht als den verschiedenen Seiten des Sittlichen oder vom
gottlichen und vom menschlichen Recht, als zwei Systemen
,des Rechts“ spricht.

Zu diesen Uberbleibseln eines nicht geniigend unter-
scheidenden Sprachgebrauches gehort anch die Doppeldeutigkeit
des Wortes ,Recht” in den modernen Sprachen, in der es
sich aus jener alle Ordnung umfassenden Bedeutung, die zu-
gleich auch gottliches und sittliches Gebot war, sprachlich noch
nicht geniigend herausgeldst hat.

§ 42, ITrrtiimliche Folgen dieses Doppelsinns.

»Aus der Konfusion der Worte entsteht aber* — wie
BereeonM bemerkt — ,die Anarchie der Gedanken.®

Der zweite, ethische, eine absolute Richtigkeit bedentende
Sinn des Wortes Recht ist die Ursache dessen, daf man sich
mit einer Definition des Rechts, die auf den Norminhalt gar
nicht eingeht, nicht begniigen zu kénnen meint. Immer wieder
fiihlt man sich dazu gedringt, auch noch ein Recht in einem
andern, in einem hoheren Sinne daneben zu stellen. Recht
sei nicht blob das, was da oder dort, dann und wann, von
einem bestimmt gearteten Urheber in historischer Zufalligkeit
und grober Willkiirlichkeit angeordnet worden ist. Immer
wieder lehnt sich unser Rechtsgefithl — in dem das Wort
Recht im ethischen Sinne gebraucht ist — dawider anf und
bezeugt, daB es auch noch ein anderes Recht gebe.

Die Doppelbedeutung des Wortes wire jedoch an und fiir
sich fir die fortwihrende Verwirrung der damit bezeichneten
Begriffe noch keine geniigende Erklirung, Es hat damit
noch die fernere Bewandtnis, da8 der Inhalt einer Rechts-
norm (im Sinne der Jurisprudenz), wie wir gesehen haben
haufig der Ausflub des Rechtsgefiihls in des Wortes ethischer
Bedeutung ist. Die Rechtsnorm im ersten Sinn entspricht
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also hinfig dem, was Recht im zweiten Sinne ist. Aus diesem
Grunde wird die Doppeldeutigkeit des Wortes Recht so leicht
zu einer Zweideutigkeit. Man hat dieser Zweideutigkeit des
Wortes Recht dadurch auszuweichen versucht, daf man den
einen, den juristischen Sinn von Recht als ,positives“ Recht
bezeichnet hat und ihm das Recht in dem anderen Sinn als ein
ideales, seinsollendes oder richtiges Recht gegeniibergestellt hat.
Indem man aber itbersah, daf der letztere Begriff ein moralischer
ist und eigentlich nur einen ethischen Mafstab fiir das Recht
bedeutet, kam man durch diese Terminologie gar noch dazu,
anzunehmen, es gebe einen Rechisbegriff an sich, der zwei Unter-
arten, das positive und jenes hohere Recht umfaBt.

Der Gegensatz vom positiven Recht ist nicht das ideale
oder das richtige. Dem richtigen steht das unrichtige gegen-
iiber. Das sogen. positive kann aber sowohl richtig als un-
richtig sein.

Mit dieser Gepflogenheit héngt auch die fernere zusammen,
allerhand Vorschlige zur Schaffung eines Rechts ebenfalls als
Recht zu bezeichnen, womit man wieder von dieser Seite. her
neben dem Begriff eines geltenden noch den eines nicht gel-
tenden Rechts erhilt.?)

Natiirlich 146t sich neben einem seienden Rechte auch
von einem nur gedachten sprechen, wie wir einen gedachten
Menschen ebenfalls einen Menschen nennen. Nur miissen wir,
wenn wir von einem gedachten Rechte sprechen, eben alle die
Begriffsmerkmale mitdenken, die eine Rechtsnorm ausmachen.
zehort also die Geltung oder die Positivitit zum Begriff des
Rechts. so miissen wir das gedachte Recht eben als posi-
tives denken, damit es Recht sei. Das gedachte Recht ist
somit keine Abart des Rechts neben dem positiven, sondern
es ist blof gedachtes oder vorgestelltes positives.

) Fiir diese Unterscheidung Stammier, Wirtschaft und Recht, 1, Aufl.,
8.173; vgl. auch 8. 72—75: Brtrr, Die Kunst der Rechisanwendung, 1907,
8. 30. — Dagegen Bercsomm. a.a. 0. 8.396ff.; Bieruixg, Juristische
Prinzipienlehre, 1, 47; JeLumses. Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl., 8. 325.
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§ 43. Der Begriff des Rechts als Erfahrungsbegriff.

Zum Teil hingt es ebenfalls mit den Irrtiimern zusammen,
die von der dargelegten Doppelbedeutung des Wortes Recht
ihren Ausgangspunkt nehmen, daf man dariiber streiten konnte,
ob der Begriff des Rechts ein empirischer oder ein philo-
sophischer Begriff sei.?)

Die ethische Bedeutung von Recht ist ndmlich kein em-
pirischer oder Erfahrungsbegriff, sondern gehort den reinen
oder philosophischen Begriffen an. Der Rechtsbegriif des Ju-
risten, der die Normen einer bestimmt gearteten Macht be-
deutet, ist dagegen ein Erfahrungsbegriff. ks ist allerdings
ein Begriff, der nicht mit den Methoden der Jurisprudenz aus
dem Inhalt von Rechtsnormen gewonnen werden kann, der
mithin zu den Voraussetzungen der Jurisprudenz gehort. Er
bedeutet also wohl ein Apriori fiir die Rechtswissenschaft,
aber er bedeutet kein Apriori der Erfahrung gegeniiber. Das
Recht ist zwar keine juristische Tatsache in dem engeren
Sinne des Wortes, in dem darunter etwas aus dem Rechts-
inhalte Feststellbares verstanden wird, aber es ist eine soziale
Tatsache. Fiir die Rechtserscheinungen ist diese natiirlich
schon vorausgesetzt, aber sie ist es noch nicht, wenn wir
unseren Ausgangspunkt von sozialen Erscheinungen iiberhaupt
nehmen. Diese gestatten uns, wie wir gesehen haben, eine
empirische Einteilung, die uns zum Begriffe des Rechts fithrt.

Der Rechtsbegriff ist also ein empirischer, nur kein
rechtsinhaltlich-empirischer Begriff, er ist ein relatives Apriori
der Rechtswissenschaft.

Yy Vgl. Kaxy, Metaphys. Anfangsgriinde der Rechtslehre, WW, Akad.-
Ausg. VI, 229/230; Remnmoun, Briefe iiber die Kantische Philosophie,
II, 129; Pucura, Kursus der Institufionen. 1, § 32; Berovomm, Juris-
prudenz und Rechtsphilosophie, S. 8, Anm.; Scuuvers, Der Begriff des
Rechts, in Griinhats Zeitschr., X, 1883, 8. 849if.; neuerdings RapsrrcH.
Grundziige der Rechisphilosophie, S. 83/34; Srammirr, Wirtschaft und
Recht, 1. Aufl,, 8. 111, 495; Binner, Rechtsbegriff und Rechisidee, 1915, 5. 5 1i.:
dazo Somré im Arch. f. Rechts- u. Wirtschaftsphil. VIII, S. 525—528.
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Viertes Kapitel.
Die Hauptarten der Bestimmung des Rechtsbegriffes.

§ 44. Das Naturrecht.

Ein grofer Teil der Theorien iiber den Begriff des Rechts
ist durch die nicht gehdrig geschiedene Doppelbedeutung des
Wortes Recht unmittelbar oder mittelbar beeinfluft. Am
unmittelbarsten zeigt sich dieser Einfluf in der Auffassung
des Naturrechts. Die bereits zuriickgewiesene Zweiteilung
in einen formalen oder positiven Rechtsbegriff und einen
hoheren oder inhaltlich richtigen ist eigentlich die Lehre des
Naturrechts.

Wiahrend wir den Rechtsbegriff nur formal nach der
Eigenart des Urhebers der Rechtsnormen bestimmt{ haben
und dafiir eingetreten sind, daf es inhaltliche Merkmale des
Rechtes iiberhaupt nicht gibt, ist es der Naturrechtslehre
eigentiimlich, neben dem formalen oder positiven Rechtsbegriff
auch noch einen inhaltlichen, und zwar einen solchen aufzu-
stellen, der auch noch die Wiirde seiner absoluten Richtigkeit
beansprucht. Eine inhaltliche Bestimmung des Rechtes wire
fiir sich noch kein Naturrecht. Kine inhaltliche Begriffs-
bestimmung des Rechts wire es z B. auch, wenn man jede
Norm, die ein bestimmtes Lebensgebiet regelt, als Rechtsnorm
bezeichnete. Dabei wire aber noch immer Raum fiir den
Unterschied einer richtigen und einer unrichtigen Regelung
dieses Lebensgebietes. Unter Naturrecht verstehen wir mithin
die Bestimmung des Rechtsbegriffes durch einen als schlecht-
hin, also nicht nach einem iibergeordneten Prinzip, als richtig
erkannten Norminhalt.) Wenn Brresonm?) als Naturrecht
sjede Vorstellung von einem Recht“ bezeichnet, ,das von
menschlicher Satzung unabhingig ist“, so kommt das schlieB-
lich auf dasselbe hinaus, da Normen, die nicht willkiirlich-

1) Vgl Carareis, Dhe Grundlagen des Vilkerrechis, Arch. f. Reehts-
n. Wirtschaftsphilosophie. X. 1916, 8.7: _Das Naturrecht besteht wesentlich
in einigen von selbst einleuchtenden Vernunftsgrundsitzen oder Ver-
nunftsforderungen samt den notwendig daraus folgenden Konsequenzen®,
%) Brranonm, Jurisprudenz und Rechisphilosophie, S. 130/31.



§ 44. Das Naturrecht. 129

zufillig sind, nur allgemeingiiltiz und notwendig sein konnen.
StammrEr ) bezeichnet das Naturrecht als ,ein Recht, das in -
seinem Inhalte der Natur entspricht®. Er geht damit auch
auf den besonderen Ursprung dieses Inhalts, auf ein be-
sonderes Prinzip seiner Richtigkeit ein. Doch ist dieses ganz
nebenséichlich und sein Naturrechisbegriff folglich zu eng.
Auch ein Recht, das seinem Inhalte nach der Vernunft ent-
spricht oder dem geoffenbarten Gotteswillen entspricht, ist
Naturrecht. Das ist iibrigens auch der von StaMmMLER ge-
meinte Sinn seiner Definition, da er sofort hinzusetzt: ,die
Besonderheit des Naturrechts ist in der Beschaffenheit seines
Inhaltes zu suchen und nicht in der Art, wie das dorthin ge-
horige rechtliche Wollen entsteht®. Auch hat er im Wider-
spruch zum Naturrecht des ofteren mit Nachdruck hervor-
gehoben, ,daB es keine einzige Rechtsbestimmung geben kann,
die in ihrem bedingten Inhalte unbedingt feststehen wiirde®.?)
KEs ist deshalb nur bedauerlich, daB er dem geistreichelnden
Wort von einem ,Naturrecht mit wechselndem Inhalte“?)
Fliigel verliehen hat, da er damit gar nichts andres als die-
jenigen Bestimmungen des positiven Rechts meint, die alsrichtige
anzusehen sind, die also mit Naturrecht gar nichts zu tun haben.

Man konnte der Ansicht sein, daf das Merkmal der Rich-
tigkeit fiir den Begriff des Naturrechts geniige und nicht
auch noch ein inhaltliches Prinzip dazu notwendig sei. Man
konnte z. B. auch ein formales Prinzip der Richtigkeit an-
nehmen wollen, wie wenn z. B. die von Gott gesetzten Rechts-
normen als Naturrecht erklirt worden sind. Doch ist eine
solche Unterscheidung deshalb unzuliissig, weil es sich in diesen
Fillen nicht um ein bloB formales Richtigkeitsprinzip handelt,
dem noch ein inhaltliches zur Seite stehen konnte, sondern
das scheinbar formale Prinzip zugleich die Richtigkeit des
Inhaltes gewdihrleistet.t) '
mmmm, Theorie der Rechtswissenschaft, S. 124.

%) Sravurer, Theorie der Rechiswissenschaft, S. 229. Und bereits in
Wirtschaft und Recht, 1. Aufl,, S.184.

®) Stammuer, Wirtschaft und Recht, 1. Aufl,, S 185.

1) Die von Lask, Rechtsphilosophie, 1905, S 5—9 versuchte Unter-
scheidung eines formalen und eines materiellen Naturrechts ist daher

belanglos.
Somlé, Juristische Grundlehre, 9
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Die Naturrechtstheorie wird gegenwiirtiz ziemlich allge-
mein zuriickgewiesen. Doch ist die Jurisprudenz noch immer
mit verschleierten Naturrechtsauifassungen durchwoben, wie
es am eingehendsten Berceomm?) gezeigt hat, dessen Kritik
ihre ZeitgemiBheit noch immer nicht verloren hat. Daf das
Naturrecht heute, wie RapBruce?) behauptet, ,nur noch in
der Gestalt lebendig ist, in welcher es das klassische Natur-
rechtszeitalter vorbereitet und so auch iiberlebt hat: in der
katholischen Rechtsphilosophie®, gilf nur in bezug anf das
offen und in systematischer Form auftretende Naturrecht.?)

Diese Hartnickigkeit des Naturrechtsgedankens ist guten
Teils durch die Beibehaltung der naturrechtlichen Bezeichnung
ybositives Recht“ veranlaBt, die immer wieder die Idee eines
nichtpositiven Rechts mit sich schleppt. Es wire daher
angezeigt, mit dem Naturrechtsgedanken auch den Natur-
rechtsjargon fallen zu lassen und statt immerwihrend von einem
~positiven Rechte“ zu sprechen, einfach nur Recht zu sagen.4) %)

Y Jurisprudenz und Rechisphilosophie, 1892,

?) RapsrucH, Grundziige der Rechtsphilosophie, S. 3.

%) Die hier iiber das Naturrecht und den damit gegebenen Doppel-
ginn des Rechts verfochtene Auffassung wird tibrigens neunerdings auch
von der katholischen Rechtsphilosophie nicht beanstandet. Vgl. Frhr.
v. Hertuivg, Kleine Schriften zur Zeitgeschichte und Politik, 1897, S. 279:
»Wer an einer fiir alle Menschen giiltigen sittlichen Ordnung festhilt,
der mag — wenn auch im Widerspruch mit dem herkémmlichen Sprach-
gebrauch — der Meinung huldigen, daf der Name Recht auf diejenigen
Normen menschlichen Gemeinlebens einzuschrinken sei, welche durch
Gesetz, Rechtsprechung und Gewohnheit festgelegt sind, wihrend das
Naturrecht nur einen Ausschuitt aus der Moral bezeichne®. Ahnlich
auch vax Gestes, De justitia et lege civili, 1896, S.222: ,. . . quamvis
moduas sit loquendi non approbandus, potest tamen interdum ad eorum
mentem in meliorem sensu accipi . . . non negant jus, cui lex assistentiam
non praebet. posse in foro conscientiae generare officium strictae justitiae“.
Zitiert nach Harmvg. Der Rechts- und Gesetzesbegriff in der katholischen
Ethik und modernen Jurisprudenz, 1899, S.111. Siehe auch ebenda
S.107 u. 110, Anm. 4. An dem hergebrachten Naturrechtsstandpunkt
der katholischen Rechtsphilosophie hilt dagegen auch weiter fest CaTHREIN,
Die Grundlagen des Vilkerrechts. Arch. f. Rechts- u. Wirtschaftsphilos.,
X, 1916, S. 1—14,

4) Vgl. A. Merger, Lber das Verhdltnis der Rechtsphilosophie zwr
positiven Rechtswissenschaft, Hinterl. Fragm. u. ges. Abh., II, S.303;
anders Dern Veccaro, Sulla positivita come carattere del diritio, 1911,

% Daf der hier behandelte Naturrechtsbegriff nichts mit dem an-



§ 45. Der Begriff des Rechts als reine Denkkategorie. 131

§ 45. Der Begriff des Rechifs als reine Denkkategorie.

Nachwirkungen der Naturrechtstheorie und des Doppel-
sinnes des Wortes Recht machen sich auch in demn Theorien
fithlbar, nach denen der juristische Rechtsbegriff nur in Be-
ziehung auf den ethischen definiert werden konnte, wodurch
er zu einem iiberempirischen Begriff erhoben wird. Diese Rich-
tung hat neuerdings in Rapsrocm und Binper energische
Vertreter gefunden.

Rapsruca?) gelangt zu dem Ergebnis, daB der Begriff des
Rechts vom Begriff des richtigen Rechts wohl streng unter-
schieden und doch nur aus ihm gewinnbar sei. Recht sei

deren, besonders bei den romischen Juristen verbreiteten zm tun hat,
nach dem darunter die Teile der positiven Rechtsordnungen zu ver-
stehen sind, die angeblich iiberall vorhanden sind, ist selbstverstindlich.
Vgl Avstiv, Lectures, II5, 8.565, 567—569. — Uber den Begriff des
Naturrechts vgl. auch CarmrewN, Rechf, Nafurrecht und positives Recht,
1901, 8. 123—132; Joor, Uber das Wesen des Naturrechts und seine Be-
deutung in der Gegenwart, Prager Jurist. Vierteljahrschr., 1893 ; Bernarzigs
Anzeige des Berasomm schen Werkes in Scamorners Jahrbuch, XX, 1896,
8. 663 1f,; Jeuuinex, Allgemeine Staatslehre, 2, Aufl.,, S.336ff.; O. Knaus,
Rechtsphilosophie und Jurisprudenz, Ztschr. f. d. ges. Strafrechtswiss.,
XXIII, 1903, 8. 763—794; Konrer. Lehrbuch der Rechisphilosophie, 8. 2;
Brrorzaemer, System der Bechts- u. Wirtschaftsphilosophie, I1, S.183—17;
A. Levy, Il diritto latente, il diritto in formazione e la filosofia giuridica,
Scuola Positiva, XV, 1905, fasc. III—IV; Lmpuaxsx, Die Rechisphilosophie
des Jean Jacques Rousseau, 1898, S.16 bestimmt das Naturrecht als
Lehre von den Voraussetzungen und Zielen des Rechts. Das Naturrecht
ist jedoch jedenfalls weiter gegangen: es sucht nicht nur MaBstdbe fiir
die Richtigkeit des Rechtes, sondern will selbst die richtigen Rechtssitze
ermitteln. Wenn fiir diese Auffassung, wie Ligpmany, a.a. 0., 8. 41,
Anm. 5 geltend macht, Hosses nicht als Naturrechtslehrer in Betracht
kommen konnte, was hier nicht untersucht werden soll, so wiire das
doch sicher kein Beweis gegen die Richtigkeit dieser Auffassung. —
Havmaxy, Naturrecht und positives Recht, Zeitschr. f. Rechtsphilos., I,
1914, 8.233—252; Rapsrucm, Grundziige der Rechisphilosophie, 8.8—5;
Avp. Menzer, Naturrecht und Soziologie, 1912, 8.7; Houp v. FErnEck, Die
Rechiswidrigkeit, I, S.811—-322; Wouzenoorrr, Staalsrecht und Naltur-
recht, 1916, S.463—472, Neuerdings wird das sogen. ,ireie Recht” als
neine Auferstehung des Naturrechts® bezeichnet. Vgl. Gxarus Fravrus,
Der Kampf wm die Rechtswissenschaft, S.10; Juna, Das Problem des
natiirlichen Rechts, 1912; Cmarmonr, La renaissance du droif naturel, 1910.
%) Raprruce, Grundzige der Rechisphilosophie, S. 391.
9'
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nimlich alles dasjenige, was richtiges Recht werden kann.
RapsrucH gelangt zu diesem Ergebnis auf dem Wege, daB
der Rechtsbegriff keine Naturtatsache, sondern eine Kultur-
tatsache bezeichnet, eine solche jedoch ein Seinsgebilde ist,
das eine Beziehung zu einem Werte hat. RapBruce iiber-
sieht dabei den Doppelsinn des Werthegriffes, der neben dem
Doppelsinn von Norm oder Sollen) einherliuft. In dem einen
Sinn bedeutet Wert nur das absolute Sollen, in einem anderen
hingegen jedes Sollen, auch das aus irgend einem Wollen

! flieBende. Das Recht als Kulturtatsache bedeutet jedoch eine

Wertbeziehung bereits im letzteren Sinne des Wortes. M. a. W.,
es darf im Begriffe des Rechts nur auf den Begriff der Norm
schlechthin, nicht aber auf den einer Richtigkeitsnorm Bezug
genommen werden.?)

Damit ist es auch bereits widerlegt, da der Rechts-
begriff — wie Rapsruce®) meint — zn den Kategorien des
Denkens gehore, mit denen das erkennende BewuBtsein an
die Gegebenheit herantritt.

In dhnlichen Bahnen bewegt sich auch die Lehre Binpers,*)

1) Siehe oben, § 18.

*) RaosrucH ist demnach einem naheliegenden Irrtum verfallen,
vor dem bereits K. Lasx, von denselben WinpeLBanD - RickEerT 8chen
Gedanken aus, die auch Rapsruce zum Ausgangspunkt wiihlt, ein-
dringlich gewarnt hat. ,Es giébe keine verderblichere Verwischung
methodologischer Grenzlinien“ — schreibt Lask, Rechtsphilosophie, 1905,
8. 84 — ,als wenn iber all den unbezweifelbaren Analogien und Paralleli-
titen (des Gegensatzes von Sollen und Sein, Normen und Naturgesetzen,
normativer und genetischer Betrachtungsweise) anderseits die Vieldentig-
keit des Normbegriffs, die Kluft zwischen seinem philosophischen und
empirischen Sinn iibersehen wiirde und dadurch die Jurisprudenz als
,Normwissenschaft' etwa unvermerkt in einen Gegensatz zu dem rein
empirischen Disziplinen geriete.* Dieselbe Warnung ist bereits von
Kawr in der Einleitung (S. XII) seiner Kritik der Urteilskraft erhoben
worden, indem er es als einen groSen Mifibrauch mit Ausdriicken brand-
markt, ,das Praktische nach Naturbegriffen mit dem Praktischen nach
dem Freiheitsbegriffe fiir einerlei zu nehmen. Vgl. auch Somud, Das
Wertproblem in der Ztschr. f. Philos. u. philos. Kritik, Bd. 145 u. 146,

%) A.a. 0, S.3334

4} Binoer, Rechisbegriff und Rechtsidee, 1915, bes. S. 4—8 u. 58—61.
Siehe daza Somvd, Rechtsbegriff und Rechtsidee im Arch. f. Rechts- und

‘Wirtschaftsphil., Bd. VIII, 8. 525—528.
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nach welcher es eine Norm des Rechts gibe, die von derselben
Art wire wie die Normen des Guten, des Wahren und des
Schénen und die mit den sogenannten Normen des positiven
Rechts nicht das mindeste gemein hitte.l} Diese Norm des
Rechts wire nach Binprr eine reine Kategorie, die sich in
dhnlicher Weise zur Erkenntnis einer geschichtlichen Be-
sonderheit als einer rechtlichen verhielte, wie die Kategorie
der Kausalitit eine Erfahrung iiberhaupt erst ermiglicht.?)

Danach wire Recht alles das, ,worin die apriorische
Norm des Rechts funktioniert“ oder was darauf hinstrebt,
richtiges Recht zu sein.

Es ist derselbe Fehler wie bei RapsrucH. Der Rechts-
begriff ist wohl eine Voraussetzung der Jurisprudenz, jedoch
nicht unserer Erfahrung iiberhaupt. Daraus, daf er bei den
Rechtserscheinungen bereits vorausgesetzt ist, folgt nicht,
da8 er apriorischen Ursprunges ist und nicht empirisch ge-
wonnen werden koénnte.

Andeutungen der hier bekimpften Theorie befinden sich
auch bei Stammrrr. Zwar lehrt er einerseits, daf ,der Be-
griff des Rechts nicht apriori gefunden werden kann und
soll“3) doch zeigen seine diesbeziiglichen AuBerungen wieder
bedeutende Schwankungen, indem er von einem reinen Rechts-
begriffe spricht und die Behauptung aufstellt, ,der Gedanke
des Rechts sei in Notwendigkeit mit den letzten Richtungen
unseres Bewulltseins gesetzt“.*) Auch sieht er alles gesetzte
Recht als einen Zwangsversuch an, richtiges Recht zn sein.’)

Sollen mit den ,reinen Rechtsbegriffen® Stammrers tat-
séchlich, wie BinpEr®) annimmt, reine Begriffe im Sinne Kants
gemeint sein, so hat Binogr darin jedenfalls recht, daB sie
es nicht sind, irrt aber samt Stammrer in der Annahme, da8
es solche Rechtsbegriffe iiberhaupt geben kénne.?

) A.2.0,8.7

%) A.a. 0, S.58/69.

%) Stammirr, Wirtschaft und Recht, 1. Auil., 8. 495. Vgl. auch S.111
und Theorie der Rechtswissenschaft, S. 46.

4} Stammurr, Theorie der Rechiswissenschaft, S. 43.

%) Srammirr, Die Lehre vom richtigen Rechte, S. 27—32.

) Bvoer, Rechisbegriff und Rechisidee, 8.17{f., 22—63, 87—107.

?) Als einen philosophischen Begriff, der sich ,fachwissenschaftlich®
finden lasse, bezeichnet den Rechtsbegriff Sternsera, Allgemeine Rechfs-
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§ 46. Die einseifigen ethischen Rechistheorien.

Nicht ohne Zusammenhang mit dem Naturrechtsbegriff
eines richtigen Rechts steht auch die grofie Anzahl der
Theorien, die sich immer wieder den Macht- und Befolgungs-
theorien des Rechts widersetzen, weil sie mit dem Begriffe
des Rechts etwas Hoheres und Erhabeneres verbinden zu
miissen glanben als bloBe Vorschriften einer bestimmt gearteten
Macht. Einesteils sind diese Widerspriiche wohl auch durch
eine zu enge, bloB die physische Macht im Auge habende
Auffassung von Macht hervorgerufen, anderseits gehen sie
aber wieder zu weit, wenn sie das Recht blo§ aufseine ethische
Billigung seitens der Untergebenen zuriickfihren wollen und
unter Recht nur die von ihren Adressaten gebilligten Normen
verstehen. Es ist das der Gedanke, dem Rousseau?) die Form
verlieh: ,Le plus fort n’est jamais assez fort pour étre toujour
le maitre, §'il ne transforme sa force en droit, et 'obéissance
en devoir®, Ks trifft eben das ,jamais® nicht zu, und es ist
wieder derselbe Gedanke, den TavrLeyraND mit seinem oft
zitierten Ausspruch im Sinne hatte: ,on peut tout faire avec

lehre, I, S.169—171; #hnlich auch Lowenstemw, Der Rechisbegriff als
Relationsbegriff, 1915, S. 1—8; Vgl. De1 Veccrro, Die Idee einer vergleichen-
den universalen Rechiswissenschaft, Arch. f. Rechts- u. Wirtschaftsphilos.,
VI, 191314, S. 232; DxL Vrccmo, J presupposti filosofici della nozione del
diritto, 1905; Dev VEccmro, Il concello del diritto, 1906. — Es ist in
diesem Zusammenhange auch Frirz Misca, Kultur und Rechf, Zeitschr.
1. Rechtsphilosophie, I, 1914, S. 360 zu erwihnen: ,Die faktische gegen-
seitige Riicksichtnahme ist eine rechtliche erst, wenn und insoweit in
jhm sich die Idee des Rechts als eines selbstindigen und eigenwertigen
Konstitutionsprinzips auslebt und dann auch als solches an ihm zum
BewuBtzein kommt“. Danach wire also nach Mince der Begriff des
Rechtes ebenfalls nur in Hinblick auf die Idee des Rechtes zu erfassen.
Indem er jedoch auwch hervorhebt: ,Dieser Eigensinn des Rechts ist ing
BewuStsein zu heben nur an kaltarell hoch entwickelten Rechtsobjek-
tivationen® (a. a. 0. S.360) und indem er ausfithrt: ,Das Recht beginnt
als Machtphénomen und vollendet sich als Wertphinomen“ (S. 361), ist
damit auch wieder mit zngegeben, da8 die Jdee seines Wertes nicht
zum Begriff des Rechtes gehdrt, daB es also fiir das Recht auch einen
Gesichtspunkt geben kann, der von einer Bezugnahme auf seine Richtig-
keit ganz unabhingig ist.
1) Rousseav, Du contrat social, Livre I, ch. III.
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lesbayonn ettes excepté s’y asseoir¥, oder nach der Umschreibung
Lassaunes: ,man kann wohl momentan alles mit den Bayo-
netten durchsetzen, man kann sie aber nicht zu einer soliden
daunernden Unterlage machen*. ‘

Derselbe Gedanke kehrt auch bei Jerrinex?) wieder, wenn
er den Rechtscharakter gewisser Normen aus der nicht weiter
ableitbaren ethischen Uberzeugung entspringen liBt, daf wir
verpflichtet sind, sie zu befolgen.?

Alle diese Theorien iibersehen die Tatsachen, die zeigen,
daf8 schlieflich auch die blofe #uflere Macht Recht schaffen
kann, ohne da8 die Uberzeugung der Untergebenen, die Rege-
Jung soll so sein, wie sie ist, hinznkdme. FEine unterdriickte
Nation kann eine Rechtsordung als das Gegenteil dessen empfinden,
was nach ihrem ethischen Dafiirhalten sein sollte. ¥Es kommt
schlieflich doch nur darauf an, ob sich die betreffende Ordnung
durchzusetzen vermag. Der ethischen Uberzeugung von ihrer
Richtigkeit kann aber im Begriff des Rechtes kein anderer
Platz angewiesen werden als der eines Umstandes, der fiir die
Hervorbringung dieses Krgebnisses besonders wichtig 1ist.
Wenn die Legalitit auch noch so oft nur auf Grund der
Moralitit zustande kommen mag, so gibt es doch immerhin
auch Legalitit ohne Moralitit. Wie es diesbeziiglich irgendwo
steht, bleibt daher eine Tatsachenfrage, die nicht fiir den Be-
griff, sondern nur fiir die Arten des Rechts entscheidend ist.

Y) Jeriisex, Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl., S. 325—334.

2) In Ubertreibung der Bedeutung dieser einen moglichen Grund-
lage der Macht lehrt Dueurr, Les transformations du droit public, S.45,
»,Ce qui fait le droit, c’est la croyance, pénétrant profondément la masse
des hommes, & une époque et dans un pays donnée, que telle régle est
impérative, que telle charge doit étre accomplie®, und des Naheren, indem
er (L’ dtat, le droit objectif et la loi subjective, 1901, S.102) jede Ver-
haltungsmaBregel als Rechtsnorm bezeichnet, die der Masse als wesent-
iche Bedingung der Solidaritdt erscheint und unter einem Gesetz (S. 470)
blo8 die Feststellung des Bestehens einer Rechtsnorm versteht. Vgl
a.  a. R. Scammor, Allgemeine Staatslehre, 1, 8. 170; Miceri, La norma
giuridica, 1908, S.8, 30—82; M. E. Mavsr, Rechisnormen und Kultur-
normen, 1903, 8. 20:  es gibt kein Verhalten, welches der Staat verbietet,
ohne daB es vor ihm die Kultur verboten hat“. Maver macht sich die
Beweisfilhrung allerdings leicht, indem er zahlreiche Ausnalmen seiner
Lehre zugesteht (a. a. 0., 8. 9095, 116).
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Oder wie es AmrisrorrLes!) ausdriickt: Wenn die Untertanen
den ,Konig nicht mehr wollen, so ist er sofort kein Konig
mehr, der Tyrann aber bleibt, was er ist, wenn man ihn auch
nicht will“.

§. 47. Die Zwecktheorien.

Zu den Versuchen, das Wesen des Rechts durch inhalt-
liche Merkmale der Richtigkeit zu bestimmen, gehoren auch
diejenigen, die in die Definition des Rechts die Aufnahme
des Zweckes der betreffenden Normen fiir notwendig halten.
In krasser Form geschieht dies bei Juering,?) der sich durch
seine formale Definition des Rechts noch nicht befriedigt
fithlt und dem blof ,formalen Moment der duBeren Form des
Rechts“ noch ein ,inhaltliches Moment“ hinzufiigen zu miissen
meint, um ,damit zu der erschipfenden Definition des Rechts
zu gelangen“. Dieses inhaltliche Merkmal wiire nach JaeriNG
der Zweck des Rechts. Darauf, wie sich dieses Merkmal bei
ihm des nidheren gestaltet (,Lebensbedingungen der Gesell-
schaft im weitesien Sinne des Wortes), brauchen wir gar nicht
einzugehen. Ganz abgesehen von den Schwierigkeiten der
Frage, was als Lebensbedingung einer Gesellschaft angesehen
werden kann und was nicht, ganz abgesehen davon, ob hiefiir
ein objektiver Mafstab oder blo8 das Dafiirhalten des Recht-
setzers maBgebend sei, konnen wir uns auf den Hinweis be-
schranken, da8 es fiir den Rechtsbegriff gerade so unmaBgeblich
ist, was jene Macht mit ihren Normen subjektiv bezweckt hat
wie der Umstand, ob sie einem anderswie bestimmten Zwecke
entsprechen oder nicht. Mag aunch ein selbstischer Autokrat
mit einem Rechtssatz ganz etwas anderes vorhaben als die
Sicherung der Lebensbedingungen der von ihm regierten Ge-
. sellschaft. das kann der Rechtsnatur seiner Normen keinen
Abbruch tun, und auch davon ist diese nicht abhingig, wie
iiber die Zweckmafigkeit dieser Normen von einem hoheren
Gesichtspunkt aus geurteilt werden muB8. Die fiir die Ge-
sellschaft schidliche Norm kann gerade so eine Rechtsnorm
sein wie die niitzliche.

1) AsmstoreLes, Politik, Buch V, Kap. 10. 8. 1313,
) Juerivg, Der Zweck im Recht, T4, 8. 398;99.
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Es ist eben bereits die formale Definition des Rechts die
nerschopfende”, und es ist wieder nur einer der heimlichen
Wege des Naturrechtsgedankens, wenn man meint, das Wesen
des Rechts sei damit noch nicht getroffen, es miisse hinter
der Form noch etwas Hoheres stecken. Dieses Hohere kann
und soll auch noch gesucht werden. Aber es kann uns nicht
zum ,Wesen“ des Rechts fithren. Das Wesen des Rechts

ist eben nur eine Norm, die von einer bestimmten Macht -

gesetzt ist, — also seine Form.!)

Freilich liegt bereits im Begriff der Norm eine Zweck-
vorstellung. Jedoch nicht von diesem, schon im genus proxi-
mum des Rechtsbegriffes steckenden Zwecke ist die Rede,
wenn das Recht durch seinen Zweck definiert werden soll,
sondern von einem besonderen der Rechtsnormen.

Auch damit haben wir hier nichts zu tun, ob sich nicht
etwa a posteriori aus dem gewdhnlichen Inhalte der Rechts-
normen irgend ein mehr oder minder allgemeiner Endzweck
entnehmen lasse?) Die hier verneinte Frage geht nur darauf
hin, ob irgendwie bestimmte Zwecke eine begriffliche Not-
wendigkeit fiir das Recht bedeuten.

1) Der bekimpften Auffassung &#hnlich lehrt neuerdings Gfwny
{Science et Technique en droit privé positif, I, S. 49/50): es gebe meben
geiner Sanktion auch noch ein Begriffsmerkmal des Rechtes, das seinen
Inhalt betreffe, und dies sei die Gerechtigkeit. GExy nimmt jedoch fiir
die also ergiinzte Definition des Rechtes mindestens die bekannte Aus-
flucht in Ansprach, dieses Recht sei jeder Realitiit bar und sei bloS das
Ideal des Rechtes (S. b2), dem dann wieder nach bekannter Art ein posi-
tives entgegengesetzt wird (S. 55/566). JmEriNG verschmiht aber sogar
diese Unterscheidung und gibt einfach zwei Definitionen des Rechts
schlechthin.

Auch bei Houp v. Ferneck, Die Rechiswidrigkeit, I, S.94 finden
wir neben dem formalen Merkmal des Rechtsbegriffes ein sich ihm an-
schlieBendes inhaltliches: ,Recht ist eine unmittelbar auf Grund mecha-
nischer Zwangsmittel wirkende, sich wenigstens regelmifig durchsetzende
psychische Macht iiber den Willen der Menschen, die die Funktion b,
in der Form von Beziehungen von Menschen die Inferessen der Zusammen-
lebenden zu schiitzen®.

) Vgl. H. Maxxn, Psychologic des emotionalen Denkens, S. 721. Siehe
such die guten Ausfiihrungen zur Soziologie und Psychologie der juristischen
Zwecke ebenda 8. 728—727.
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§ 48, Die Anerkennungstheorien.

Unter Anerkennungstheorien sind in einem Sinne des
‘Wortes die Theorien zu verstehen, die zum Begriff des Rechts,
wenn auch nicht die ethische Billigung der Untergebenen,
30 doch ibre Zustimmung als notwendig erachten. Diese Liehren
begegnen jedoch dem Einwand, da8 es nicht darauf ankomme,
ob die Untergebenen den Normen innerlich zustimmen, sondern
nur darauf, ob sie sie befolgen. (,Carigura jactabat, oderint
dum metuant.”)

Auch diese Anerkennungstheorien sind vom Richtigkeits-
merkmal der Naturrechtslehre nicht ganz unabhingig. Nach
einer verbreiteten Ansicht bildet es nidmlich einen Mafstab
der Richtigkeit einer Rechtsordnung, ob ihr die Untergebenen
zustimmen. Man denke nur an die Hartnickigkeit der Ver-
tragstheorie, die zur Rechtfertigung der Rechtsordnung immer
wieder zu zeigen versucht, daf das Recht als Ausfluf eines
Vertrages der Untergebenen angesehen werden miisse.!)

In einem anderen Sinne griindet seine Rechtsdefinition
Brwrring auf den Begriff der Anerkennung.?} FEr versteht
darunter ,ein dauerndes habituelles Verhalten in Beziehung
auf die betreffenden Grundsitze“.) Wer eine ihn betreffende
Anordnung tatsiichlich beobachtet — und sei es auch noch

) Kawr, Metaphysik der Sitten, WW, Akad.-Ausg., Bd. VI, S.313/314;
Havmasw, Naturrecht und positives Recht, Zeitschr. f. Rechtsphilos., I,
1914, S. 243/44; Auvstiv, Lectures, 14, 8. 299 1f.; Gierxs, Althusius, S. 121;
Szamnks im HWB. der Staatswiss., 8. Aufl., VIIT, 8. 834{f,; VaurHier,
La doctrine du contrat sociul, Bull. de la classe des lettres 1914 No. 3
de PAcad royale de Belgique; Perrriarxowicz, Die Rechtsphilosophie des
J. J. Rousseau, Griinhuts Zeitschr., XLII, 1916, 8. 7., sowie die dort
zitierte Literatar.

?) Beeiiwg, Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe, 1, 8. 3:
»von allen Arten von Normen unterscheidet sich die Rechtsnorm da-
darch — und ble8 dadaurch —, daB sie als Regel des Zusammenlebens
eines bestimmten Kreises von Menschen seitens der dazn gehorigen fort-
gesetzt anerkannt wird®. Und Juristische Prinzipienlehre, I, 8.19:
oRecht ist alles, was Menschen, die in irgendwelcher Gemeinschaft mit-
einander leben, als Norm und Regel dieses Zusammenlebens wechselseitig
anerkemnen®.

%) Kritik, 1, S. 7.
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so ungern —, der erkennte sie damit nach Brerring auch tat-
siehlich fiir sich als giiltig an. Auf die Gesinnung oder gar
auf die Gemiitsstimmung, in der eine solche Anerkennung er-
folgt, kime es dabei ganz und gar nicht an.} ,Auch die
unfreiwillige Anerkennung bleibt Anerkennung, und zwar nicht
nur die abgendtigte, erzwungene, sondern auch die unbewufte,
anwillkiirliche Anerkennung.“%)

Die Anerkennung Bierrines ist demnach der Hauptsache
nach nichts weiter als Befolgung.?)

Danach wire aber jede befolgte Regel des menschlichen
Zusammenlebens eine Rechtsnorm. Was Breruine als Recht
bezeichnet, ist also eigentlich Recht und Konventionalregel
zusammen. Daher ist es auch erklérlich, weshalb er zu keiner
brauchbaren Definition der letzteren gelangen konnte.

Ein weiterer Fehler dieser Theorie besteht jedoch auch
noch darin, dafl sich Bierune fiir den Rechtscharakter einer
Norm nicht mit ihrer ,gewidhnlichen* Befolgung begniigt,
sondern sie nur fiir eben denjenigen Rechtsnorm sein 148t, der
sie befolgt. ,Wer nicht selbst Rechtsgenosse sein will, wer
nicht irgendwie das betreffende Recht auch fiir sich geltend
anerkennt, der ist auch nicht in wahrem und vollem Sinne
Rechtssubjekt fiir das betreffende Recht.“4)

Das Beste iiber die Anerkennungstheorien ist schon von
Avstin® lingst gesagt worden. Er hat bereits darauf hin-
gewiesen, daf man in einem Sinne des Wortes das Recht
allerdings auf den Konsens der Untergebenen als auf eine
notwendige Bedingung zuriickfithren darf, denn wenn die
grofe Masse einer Gesellschaft fest entschlossen wire, lieber

Y Prinzipienlehre, 11. Sg361.

) Kritik, 1, S. 6; Prinzipienlehre, 1, S. 456—47.

% Da8 Bierning auch noch das Setzen der Norm als ihre An-
erkennung bezeichnet (Prinzipienlehre, I, 8. 162), braucht uns hier nicht
weiter zu storen. Storend wirkt freilich, wenn er (ebenda) das An-
erkennen wieder als ein ,Wollen“ der Norm bezeichnet, womit er wieder
gu den gewdhnlichen Anerkennungstheorien hinneigt. Sein eigenes
Sehwanken erklirt die hiufigen Mifverstindnisse in bezug auf seine
Theorie.

4) Prinzipienlehre, 1, S. 208,

% Avsmin, Lectures, 1%, 8. 295—299,
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den Tod zu wihlen, als das Recht zu befolgen, so konnte sie
dazu nicht gezwungen werden. In diesem Sinne ist jeder
Gehorsam schlieflich ein gewollter, und jede Befolgung von
Normen eine Einwilligung der Befolgenden. In diesem Sinne
sagt aber diese Theorie, wie AustTin zeigt, auch nichts weiter,
als daB es ein Recht nur dort gibt, wo die groBe Masse der
Angeredeten aus irgend welchen Motiven der an sie ge-
richteten Aufforderung in der Regel nachkommt. Soll jedoch
dabei an eine Billigung oder ein Vorziehen gedacht werden,
8o bezeichnet eine solche Theorie schon AustiN als ,licher-
lich falsch“.l)

§ 49. Die Zwangstheorien.

Um zu den Zwangstheorien Stellung nehmen zn konnen,
miissen wir uns vor allem itber die Begriffe Zwang und Er-
zwingbarkeit Klarheit verschaffen. Zwang bedeutet die Ver-
wirklichung eines Zweckes gegeniiber einem fremden Willen,
entweder durch Anwendung physischer Kraft oder durch
Androhung eines Ubels.?) Dementsprechend werden zweierlei
Arten von Zwang unterschieden: der physische Zwang (auch
direkter, mechanischer oder &uferlicher Zwang genannt, vis
absoluta), wenn der Widerstand, welcher der Durchsetzang
eines Willens entgegengesetzt wird, durch physische Kraft
iberwonden wird, — und der psychische Zwang (auch in-
direkter oder innerer genannt), wenn der Widerstand, der der
Durchsetzung eines Willens entgegengesetzt wird, durch An-
drohung eines Ubels beseitigt wird.

Im Falle des physischen Zwanges liegt also gar keine
Handluong des Gezwungenen vor, denn der duBere Zwang
kann natirlich den fremden Willen nicht erreichén. Der
psychische hingegen geht auf die Bestimmung des fremden
Willens. Juxring®) betont der entgegengesetzten Ansicht

1) Vgl. iiber die Anerkennungstheorien auch Krrsex, Haupfprobleme
der Staatsrechislehre, S. 354—378.

Y) Vgl. Jaening, Zweck im Recht, I, S.181; Awperssex, Das Ge-
wohnheitsrecht in Guiwnors Zeitsehr., XXXV, 8S.353 und die daselbst
angefithrte Literatur.

% A.a. 0, It 8.11, 181
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gegeniiber, da auch in diesem Falle ein wirklicher Willens-
akt, nicht blof sein duBerer Schein vorliege und zitiert den
treffenden Ausdruck Paurus’: coactus volai, ich habe gewollt
aus Anlaf des Zwanges. Diese beiden Arten des Zwanges
konnen insofern auch ineinandergreifen, als das angedrohte
Ubel eben physischer Zwang sein kann (Drohung mit Exe-
kution oder mit Freiheitsverlust). .

Daf die Erzwingbarkeit im Sinne des physischen Zwanges
keine Voraussetzung des Rechtsbegriffes sein kann, liegt auf
der Hand: schon der Inhalt vieler Rechtsnormen ist derart,
daf er sich ohne den Willen des Normadressaten gar nicht
verwirklichen 1i8t. Streng genommen gilt das fiir alle Fille
des physischen Zwanges.l) Immerhin kénnen aber solche Fille,
in denen wenigstens ein normgefordertes duleres KErgebnis in
bezng auf den Verpflichteten durch physische Kraft herbei-
gefilhrt werden kann (wie die Abnahme der Schuldsumme im
Falle der Exekution), von den iiberwiegenden Fillen unter-
schieden werden, in denen die Natur des normgeforderten
Verhaltens nicht einmal die Herbeifiihrung eines derartigen
dufleren Ergebnisses ermoglicht (wie z. B. im Falle der Pflicht !
gewisse Verbrechen anzuzeigen).?)

Hinsichtlich des psychischen Zwanges ist die blofie
Drohung mit einem Ubel von der erfolgreichen Drohung zu

) ,Wenn jemand — sagt Bieruine, Juristische Prinzipienlehre, 1,
S. 50; vgl. dazu auch Krusex, Hauptprobleme, 8. 214 — durch Anwendung
sogen. absoluten oder physischen Zwanges, d. h. einfach durch fremde
Kraft in eine gewisse dubere Lage gebracht wird, so ist das schlieBliche
guBere ,Verhalten“ des Gezwungenen in Wahrheit auch dann keine
Normenbefolgung oder Erfilllung, wenn dasselbe objektiv einer an ihn
gerichteten Norm entspricht.

) Binpine, Normen, 12, S. 490: ,Grade weil beim physischen Zwang
nur der Wille des Zwingenden titig wird, gibt es keinen physischen
Zwang zam Tun, sondern nur zum Unterlassen und Dulden. Der
Zwingende bewirkt, daf sein Wille, der Gezwungene solle etwas nicht
tun, durchgesetzt wird. Von den beiden grofen Zwecken des Zwanges,
ein Handeln oder ein Unterlassen zu bewirken, ist der erste, die physische
Erzwingung einer Handlung, gar nicht zu erreichen, der zweite durch
ihn allerdings, aber durch ihn nicht ausschlieflick. Mit anderen Worten:
der Zwang zum Tun ist stets ein mittelbarer; er mu8 sich an den Willen

dessen wenden, dem der Zwang gilt“. Ebenso: Porrock, A first book
on Jurisprudence, 1896, 8. 57/58.
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unterscheiden. Von einem psychischen Zwang kann nur im
letzteren Falle die Rede sein. Solange die Drohung die be-
absichtigte Wirkung auf den Willen des Bedrohten nicht
ausiibt, wirkt sie eben nicht als Zwang. Erst wenn sie ihn
zu dem erwiinschten Handeln tatsichlich bestimmt, ist ein
Zwang vorhanden. Nun bedarf es nicht vieler Worte, um
zu zeigen, daB die Wirksamkeit einer Drohung fiir ihren Rechts-
charakter nicht ohne weiteres unerliflich ist. Denn jede Ver-
letzung des Rechts, jeder einzeine Fall von Unrecht, ist zu-
gleich ein Fall der Unwirksamkeit dieser Drohung. Es kann
also auch unwirksame Rechtsnormen geben und selbst Rechts-
normen, die unwirksame Drohungen.enthalten, also solche, die
weder physischen noch psychischen Zwang ausiiben.

Anderseits ist eine Norm, die einen psychischen Zwang
ausiibt, damit noch nicht zu einer Rechtsnorm geworden. Eine
Norm, die wirksam droht, ist deshalb noch keine rechtliche.
Auch die Nichtbefolgung religiser Normen kann mit Strafen
bedroht sein, und auch die Nichtbefolgung der Konventional-
normen kann fiir den Verpflichteten Ubel im Gefolge haben.
Wer in sittenwidriger Kleidung in Gesellschaft erscheint,
kann unter Umstéinden schwerere Ubel zu ertragen haben,
als jemand, der die Rechtsnorm durch Verweigerung der
Bezahlung dieser Kleider verletzt. Ks ist eine bekannte
Tatsache, daB die Drohungen der Religion und ,der Gesell-
schaft* wirkungsvoller sein konnen als die des Rechts, und
dab sich der mehrerseits Bedrohte im Falle eines Normen-
konflikts oft lieber zur Ertragung der Nachteile der Nicht-
befolgung einer Rechtsnorm entschlieft, als zur Ertragung
der Nachteile, mit denen die MiBachtung z. B. einer Sittennorm
geahndet wird. Der Konflikt der Duellsitte mit dem recht-
lichen Verbot des Zweikampfes pflegt hierfiir als Schulbeispiel
zu dienen.

Nun lieBe sich demgegeniiber behaupten, daf allerdings
weder der physische noch der psychische Zwang schlechthin
zum Begriff des Rechts gehore, sondern nur die besondere
Art des psychischen, die mit dem physischen droht. Allerdings
konne das Recht einerseits nicht alle seine Forderungen durch
direkten oder physischen Zwang verwirklichen, und allerdings
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konnten anderseits auch die Religion und die Sitte einen
psychischen Zwang anwenden, allein — konnte man ein-
wenden — nur dem Rechte stiinden Drohungen zur Verfiigung,
deren Verwirklichung physischen Zwang erheischt.

Diese Auffassung kime der richtigen jedenfalls bereits
niher, aber auch mit dieser Beschrinkung ist der Zwang kein
Begriffsmerkmal der Rechtsnorm. Denn erstens: wenn ein
Einzelner oder eine Mehrheit von Menschen die MiBachtung
einer von ihnen gesetzten Norm mit einer Strafe bedroht,
deren Verwirklichung physischen Zwang erheischt, und diese
im Falle der MiBachtung der Norm auch tatsichlich ver-
wirklicht, so liegt deshalb noch keine Rechtsnorm vor. Es
kann auch eine einfache Individualnorm oder eine Kollektiv-
norm sein KEin gewalttitizer Mensch oder eine Riuber-
bande mag eine solche Anordnung durchsetzen, damit ist
aber noch keine Rechtsnorm geschaffen.

Und umgekehrt: es gibt Rechtsnormen, deren Mifachtung
keine Strafe nach sich zieht. Die Pflichten des Monarchen
und im allgemeinen der obersten Machthaber eines Staates
sind Rechtspflichten, wenn anch die Nachteile, mit denen ihre
Mifachtung bedroht ist, nicht mit physischem Zwang ver-
wirklicht werden. Auch ist es nicht wortlich zu nehmen,
dab das Recht immer imstande sei, den angedrohten physischen
Zwang zu verwirklichen. Der nicht zahlende Schuldner,
der sein Vermodgen zu verheimlichen weil, der Verbrecher,
dem es gelingt, sich zu verbergen, entziehen sich der Strafe.?)

Der Zwang ist also in keiner Form ein Begrifismerkmal
der Rechtsnorm. Trotzdem liegt eine nahe Beziehung zwischen
der Rechtsnorm und dem Zwang in seiner zuletzt behandelten °
Form vor. Das Recht kommt némlich von einem Machthaber her,

dem die Ausiibung dieses Zwanges infolge der gewdhnlichen

Befolgung seiner Normen gewthnlich, und zwar gewthnlich auch
in hoherem Mafe als sonst wem in dem betreffenden Kreise
zur Verfiigung steht. Nicht die Erzwingbarkeit der einzelnen

1) Vgl. Bieruivg, Krifik, I, S.147; Rimeuy, Hine Definition des
Rechts, Reden und Aufsiitze, Nene Folge, S.337; Merkst, Juristische
Enzyklopddie, § 59; Axpurssew, Gewohnheitsrecht, in Grinaurs Zeitschr.,
XXXVII, S. 346, 3b4.
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Regel oder gar ihre Erzwingbarkeit in einem bestimmten
Falle steht dabei in Frage, sondern nur die gewdhnliche
Erzwingbarkeit der Regeln dieses Machthabers sowohl den
Untergebenen, wie jeder mit ihm konkurrierenden Macht
gegeniiber. Diese Tatsache ist es, die gewohnlich mit
der Erzwingbarkeit der rechtlichen Norm gemeint ist. Es
steckt also auch in den Zwangstheorien ein gutes Stiick
Wabhrheit, aber es ist eine ungenau wiedergegebene Wahrheit,
deren genauere Wiedergabe eben zur oben ausgefiihrten Lehre
fiihrt. Der Zwang ist kein Begriffsmerkmal, sondern nur
eine gewshnliche Begleiterscheinung des Rechts; er ist nur
eine Folge seiner ,gewohnlichen* Befolgung.!)

) In seiner formalen Rechtsdefinition bezeichnet Jmering, Der
Zaweck im Recht, 1*, 8. 24950, das Recht als den Inbegriff der im Staate
geltenden Zwangsnormen. Einen Rechtssatz ohne Rechtszwang nennt
er einen Widerspruch in sich selbst, ein Feuer, das nicht brennt, ein
Licht, das nicht lemchtet. Doch sieht er sich alsbald (a. a. O., S. 266) zn
der Korrektur gezwungen, ,dafl es innerhald der Rechtsordnung Punkte
gibt, wo der Zwang versagt‘. Als solche Punkte bezeichnet er das
Volkerrecht, die staatsrechtlichen Pflichten des Monarchen, die Pflicht
der Geschworenen, pach ibrer Uberzengung zu urteilen. Zur Lisung
dieses Widerspruches entschlieft sich Iumrivae weder dazu, die be-
treffenden Normen nicht als rechtliche zu betrachten, noch dazu, den
Zwang als Begriffsmerkmal des Rechtes fallen zu lassen, sondern sucht
diesen Widerspruch damit zn begriinden, ,daf die ganze Institution,
von der (jene Normen) nur ein kleines Stiick bilden, rechtlicher Art ist,
und sodann, daB sie nach der Infention der Gesetzgebung dieselbe un-
weigerliche Beachtung und Geltung beanspruchen, welche bei allen
anderen Normen auf dem Wege des Zwanges verwirklicht werden®
:8. 251—-256). Die Zwangstheorie ist damit jedenfalls aufgegeben, denn
es wird zugegeben, daf 1. auch nicht erzwingbare Normen Rechtsnormen
sind, falls sie einen Teil einer Einrichtung bilden, die ansonst aus er-
zwingbarer Normen besteht, und daf 2. nicht erzwingbare Normen aunch
dann Rechtsnormen sind, wenn sie mit demselben Geltungsanspruch
gesetzt sind wie die erzwingbaren.

Beide Zusaize weisen deutlich genug aunf die richtige Definition
des Rechts hin: sie weisen auf den Urheber hin, der auch die Zwangs-
normen gesetzt hat und dessen Normen eben Rechtsnormen sind, wenn
sie gegebenenfalls auch nicht erzwungen werden kdnnen.

Man gelangt zur Zwangstheorie gewdhnlich dadurch, daf man das
Recht bloB der Moral gegeniiberstellt. Da bereits die jeder ethischen
Norm anbaftende Forderung einer entsprechenden Gesinnung die Er-
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Die Auffassung des Zwanges als eines Begriffsmerkmales
der einzelnen Rechtsnormen anstatt einer blof gewdhnlichen
Begleiterscheinung, die aus der Eigenheit der Rechtsmacht
folgt, hat dahin gefithrt, da8 man nicht recht wufite, was
man mit den Rechtsnormen, die keine Sanktion haben,
beginne.  Unter Sanktion einer Rechtsnorm versteht
man die Rechtsfolgen, die an ihre MiBachtung gekniipft
sind. Wie nun, wenn die Rechtsmacht wohl Forderungen
aufstellt, jedoch fiir den Fall ihrer Ubertretung nichts be-
stimmt? Wir haben bereits gesehen, daf JmrriNgs Zwangs-
theorie an diesem Punkte mit sich selbst in Widerspruch
geraten ist. Andere Anhi#nger dieser Theorie waren konse-

zwingbarkeit dieser Normen von vornherein aumsschlieBt, so schien diese
das bequemste Merkmal zur Unterscheidung des Rechts von der Moral
zu sein.

Neuerdings dringt die Ansicht jedoch immer mehr durch, dag8 der
Zwang kein Begriffsmerkmal des Rechtes ist.

Stammuer bedient sich des Begriffes einer Zwangsregelung in eigen-
artigem Sprachgebrauch. Wirtschaft und Recht, 1. Aufl., 8.129—132,
Theorie der Rechiswissenschafi, S.98/99, Er verbindet damit nicht die
Vorstellung einer Wirkung, sondern er versteht darunter blof eine be-
gondere Art des Wollens. Die Bestimmung des Wollens eines anderen
als Mittel fiir einen Zweck, ohne Riicksicht auf die Zustimmung dieses
anderen, ist im Sinne Stamuregs eine Zwangsregelung. Ob dieses Wollen
geeignet ist, auf diesen anderen irgendwelche Wirkung zu iiben, ja, ob
es ihm fiberhaupt bekannt geworden ist, ist fiir den Sramurerschen
Begriff irrelevant. Er bezeichnet diesen Zwang amch als ein ,selbst-
herrlich verbindendes Wollen* und will damit nur den Gegensatz zu
einer Art Regel angeben, die nur mit Zustimmung ihrer Adressaten
Regel sein will, die es aber nicht gibt. Da also StammiEr mit seinem
Begriff von Zwang erst bei dem Begriff einer Norm oder Forderung an-
gelangt ist, so gehtrt seine Theorie nicht unter die Zwangstheorien des
Rechts.

Breruing (Kritik, 8. 140—152) verneint entschieden den Zwang als
Begriffsmerkmal des Rechts, da er ihn nur als eine besondere Form der
Geltangsbewsibrung auffaft, auf die er das Recht schon deshalb
nicht zuriickfithren zu kdnnen meint, weil die Anwendung des Zwanges
im letzten Grunde immer erst durch freiwillige Befolgung der Norm
ermiglicht wiirde, was in dieser Allgemeinheit nicht zngegeben werden
kann. JeLLinex verwirft den Zwang als Begriffsmerkmal des Rechts
ebenfalls (Allgem. Staatsl., 2. Aufl,, 8. 325, 328} und setzt an seine Stelle

Somlé, Juristische Grundlehre. 10
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quenter als er und sprachen solchen Normen rundweg die
Eigenschaft von Rechtsnormen ab. Man nannte sie leges
imperfectae, und schon in dieser Benennung steckt die ganze
Verlegenheit dieser Theorie. Denn obwehl sie nicht per-
fekt sind, sollen es doch leges sein, womit doch wieder
zum Ausdruck gelangt, daf die Sanktion kein Begriffsmerkmal
der Rechtsnorm ist.!)

Nach der hier vertretenen Anffassung ist auch eine Forderung
der Rechtsmacht, fiir deren Nichtbefolgung keine Sankiion be-
stebt, ein Rechtssatz, und nur diese Auffassung ist mit dem
lebendigen Begriff von Recht vertriglich, dessen Definition
wir suchen. Die Bestimmungen fiir das Verhalten des Herrschers

seinen Begriff der Garantie, von dem der Zwang nur eine Unterart
darstellt.

Zu den Anhingern der Zwangstheorie sind zn zéhlen HonrzeNDORFF,
Prinzipien der Politik, 1869, 8.85; Lassox, System der Rechisphilosophie,
1882, 8. 207; Bercsomm (Jurispr. w. Rechtsphilosophie, 8. 73, 446, Anm. 29)
bezeichnet die Frage als ungeltst und nimmt damit zuriick, was er in
seiner Erstlingsschrift: Staalsveririge und Geseize, dariiber gesagt hat.
Vgl. dazn Keusen, Hoaupiprobleme, S. 220ff. Zu den Gegnern dieser
Theorie gehoren CartareiN, Recht, Naturrechi wu. pos. Recht, 8.58—67;
RapsrucH, Grundziige, 8.76; Euruich, Grundlegung der Soziologie des
Rechts, 1913, S. 49—686, der jedoch die Bedeutung des hinter den Rechts-
normen stehenden Zwanges unterschiitzt. Berovzrriner, System, 111, S. 90.
Vgl. noch Bieruise, Jur. Prinzipienlehre, I, S.49—52; DL VeccHIo,
I concetto del diritto, S. 1111.; Tron, Rechtsnorm w. subj. Recht, S, 228 1t,,
Broxorse, Die Normen, 1%, S.484ff.; Merker, Jurist. Enzykl., S, 34ff.;
Terepel, Vilkerrecht und Landesrech?, S.103if.; Soms, Wellliches und
geistliches Rechi (Sonderabdr. aus d. Leipz. Festg. f Biwpixa) S.6f,;
Brvozg. Rechisbegriff und Rechtsidce, S. 54/55; Prruss, Gemeinde, Staal,
Reick, 8. 204; Remeuin, Eine Definition des Rechts, Reden und Aufsitze,
Nene Foige, S.337; Houp v. Furseck, Rechiswidrighkeit, 1, 8. 82—97.

) Auch Acstiv (Lectures, 15, S.99) ist in diesem Irrtum stecken-
geblieben. Seine sonst richtige Theorie bringt den Zwang in die De-
finition des Rechts, obwohl er darin nicht sichtbar figuriert (siche unten,
§ 561). Auch er fabt das Recht nur als Inbegriff solcher Willens-
duferungen auf, deren Nichtbefolgung die Erleidung eines Ubels nach
sich zieht (a.a. 0. I’ S8.8R/89). Kr betrachtet eine lex imperfecta
folglich nicht als Rechtssatz, sondern nur als Ratschlag oder Ermahnung
(8. 99). Anch Srammurr (Theorie, S. 567" bekennt sich zu der Auffassung
»hine lex imperfecta stellt noeh kein vollstindiges rechtliches Wollen
dar, sondern bedeutet den Anfang dazu®.
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sind Rechtsvorschriften, wenn auch ihre Verletzung keine
Sanktion nach sich zieht. Die Verletzungen solcher Gebote sind
Rechisverletzungen. Scharfsinnig hebt Bremrine?!) hervor,
daB bei einer Anzahl von Vergehen und bei bloBen sogenannten
Ubertretungen der Versuch nach vielen Strafgesetzbiichern
straflos ist, und da8 bei den meisten ein Versuch trotzdem
angenommen werden muf und darin ganz ebenso ein rechts-
widriges Handeln vorliegt wie bei dem strafbaren Versuche.

§ 50. Die Stammlersche Theorie des Geltungsanspruches.

Einen eigenartigen Versuch zur Definition des Rechts hat
Stammier unternommen. Er bringt das Recht unter den Ober-
begriff einer von Menschen herrithrenden Regelung ihres Ver-
kehbres und Miteinanderlebens und will das Recht innerhalb dieser
Regelung durch seinen besonderen Geltungsanspruch unter-
scheiden. Recht wire demnach ,die ihrem Sinne nach unverletz-
bar geltende Zwangsregulierung menschlichen Zusammen-
lebens“?) d. h. es erhebt den Anspruch, ganz unabhéngig von der
Zustimmung seiner Adressaten zu gelten, wihrend die Konven-
tionalregel®) ihrem eigenen Sinne nach lediglich zufolge der Ein-
willigung der ihr Unterstellten golte.!) Zweitens gehort es nach
Srammrer zum Begriffe des Rechts, auchfiir den Erlasser der Regel
selbst gelten zu wollen.?) Recht ist mithin im Sinne StaMMLERS
jede Norm des menschlichen Zusammenlebens, die den Anspruch
erhebt, unabhingig von der Zustimmung der ihr Unterworfenen
und auch fiir ihren Urheber giiltig zu sein. Dafi hiermit das
Recht von der Konventionalregel noch nicht geschieden ist,
ist “schon beim Besprechen dieses Begriffes gezeigt worden.
Es ist bereits dort gesagt worden, daB der Begriff einer in
diesem Sinne bedingten Norm, die nur fiir den golte, der
gich ihr unterstellte, und auch nur so lange, als er es tiite,

) Bienruiva, Kritik, 1, 8. 147; vgl. auch Prinzipienlehre, II1, 8. 189;
Biwpwwg, Normen, 1%, S.b57/68 und die dort in Anm. 7 u. 8 angefiihrte
Literatur, ferner ebenda S.63—66.

%) Stammirr, Wirtschaft wnd Recht, 1. Aufl., S. 498.

%) Vgl. oben §§ 24 u. 25.

& Wirtschaft und Recht, S.129/30.

%) Ebenda, S. 492—498.

10*
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ein Unding ist. Das wire eine Forderung, die keine Forde-
rung ist. Der Begriff einer Forderung besteht eben darin,
dad in ihr ein Wille geduBert wird, der sich iiber den Willen
derjenigen erhebt, an die er sich richtet. Die Forderung kann
nicht in dem Sinne bedingt sein, daB sie ihre Geltung vom
Willen derjenigen abhingig machte, an die sie sich wendet.
Damit horte dieser Wille auf, unterstellt zu sein, und wiirde
dem Forderungswillen gleichgestellt. Damit wire aber der
Begriff der Norm oder Regelung aufgehoben: statt einer
Forderung wire nur noch eine Bitte oder ein Wunsch vor-
handen.

Aber auch das zweite Merkmal, das Sramvrer fiir
die Rechtsnormen angibt, daf sie ndmlich auch ihrem Urheber
gegeniiber Geltung beanspruchten, ist nicht gliicklich gewihlt.
Wir werden zu der Frage der rechtlichen Gebundenheit der
Rechtsmacht in anderem Zusammenhange eingehend Stellung
nehmen; hier sei bloB hervorgehoben, dalf damit noch immer
kein Merkmal gegeben ist, nach dem sich Recht von Nicht-
Recht scheiden liefe, denn danach konnte ja jedermann fiir
die ganze Welt Rechtsnormen aufstellen, wenn er nur seine
Regeln auch fiir sich selbst als bindend ansehen wellte. StavmvrLER
verwahrt sich zwar an einer Stelle'} gegen diesen Vorwurf,
indem er meint, dal ,wenn ein Privatmann ein Gesetzbuch
promulgieren wollte oder von hier auns an den Kaiser von
China einen Befehl erliefie, so ist durch solche Tatsache ein
soziales Problem noch nicht geliefert“. Es ist aber nicht ein-
zusehen. wie sich diese Einschrinkung mit seiner Rechtsdefinition
vertragen soll.9)

Damit sind wir aber auch zu dem entscheidenden Punkte
unserer Untersuchung zuriickgelangt, ja sozusagen durch
Srayrrer selbst zuo ihm zuriickgeleitet worden. Hs ist eben
fiir den juristischen Charakter einer Norm doch nicht gleich-
giiltig, wer ihr Urheber ist. Der Begriff der Rechtsnorm 148t

3} Wirtschaft und Re:kt, 1. Anfl., S. 509.

%) Vgl. O. MiLren, Sizwamliers Scrialphilosophie, Zeitschr. f. Straf-
rechtsw., XVII, S. 261; Birrirsg, Rechisnormen und Konventionalregeln,
im Arch. f. Rs. u. Wsph., III, S.163; Kmwp im Leirbuch des Pandekten-
rechts von Winpscueip, 1900, 15, S. 68, Anm.
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sich nicht auf dem Wege einer Unterscheidung der Geltungs-
anspriiche finden, die von den verschiedenen sozialen Normen
erhoben werden. Wir konnen nur dadurch zu ihm gelangen,
daf wir auf die verschiedenen Urheber der heteronomen
Normen bedacht sind.

Was uns also Stammuer nicht ohne Nachdruck: ,Und
hiernach gebe ich, ein Jurist, die Definition zu unserem Begriffe
vom Rechte“?), in Anklang an jenes kantische: ,Noch suchen
die Juristen ...“ gewissermaBen als den Abschluf dieses
Suchens vorlegt, dasist nun gar nicht die Definition zu ,,unseremn ™
Begriff von Recht. Er bringt uns Juristen vielmehr einen
ganz neuen Rechtsbegriff und noch dazu einen gar nicht brauch-
baren. Das ist so sehr der Fall, da8 er selbst eigentlich einen
anderen Begriff vom Rechte hat als den seiner Definition. So
heiBt es in Wirtschaft und Recht,?) da ,durch Macht und Ge-
walt neue Rechtsnormen begriindet werden konnen“ und da8
es ,in den Fillen einer einseitigen originiren Rechtsentstehung
notwendig ist, daf Gewaltbefehle vorliegen“. Ferner: , Wenn
in der Revolution, im Biirgerkriege, bei einem rebellierenden
Gegenkaiser und dergleichen die aufstindische und rechts-
brechende Partei noch nicht hat den Sieg erringen konnen,
so ist auch das alte Recht sowedt noch nicht aufgehoben*.?)
Es ist auch darauf hingewiesen worden, da8 StammrEr seiner
Definition zum Trotze immer nur in solchen Fillen von Recht
spricht, in denen hinter der Norm eine Macht steht. Er be-
zeichnet die Normen des Staates als Recht und arbeitet iiber-
haupt nicht mit dem Rechtsbegriffe seiner Definition, sondern
mit dem gangbaren der ,Juristen®.)?’)

) W.u R, S.498.

* 8. 509.

3 Vgl auch die Beispiele in Wirischajt und Recht, S.493/94, 605,
512, 528, in denen iiberall auf eine rechtsetzende Macht Bezug genommen
wird. Vgl. Mooér, Der Begriff des Rechtes wnd das Problem des Anarchismus
in der Rechisphilosophie Stammlers (1911) S. 11 (ungarisch).

Y) Vgl. Moér, a. a. O, 8. 13/14; Kr bei Wivpscrrm, Lekrbuch des
Pandektenrechis, 12 S. 83,

%) In seiner Theorie der Rechiswissenschaft fiigt Staanrrr seiner
hier wiedergegebenen Lehre bedeutende Erginzungen hinzu. Tberdies
erscheint sie auch in einem neuen Kleide und lautet nunmehr: das Recht
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§ 51. Die Theorie Austins.

Wir wollen schlieflich noch der Befolgungstheorie Austing
gedenken, deren Ausfithrung zum eingehendsten gehort, was
iiber den Rechtsbegriff geschrieben worden ist.

AvusTin hat sich die Abgrenzung des Gebietes der Rechts-
erscheinungen zur Aufgabe gemacht und mufite somit das
Gebiet der Normen eingehend durchforschem, um die Grenzen
des juristischen Teiles feststellen zu konnen. KEr gelangt
zum Ergebnis, daf das Recht als Norm einer obersten Macht
anfzufassen sei, diese aber aus der gewohnheitsmifigen Be-
folgung ihrer Normen hervorgehe. KEr definiert das Recht
demgemib als ,direktes oder indirektes Gebot einer souverinen
Person oder Korperschaft, welches an ein Mitglied oder mehrere
Mitglieder der unabhingigen politischen Gesellschaft ge-
richtet ist, in der diese Person oder Koperschaft souveridn ist®.
Es entsteht damit die Frage, was unter Souverinitit zu ver-
stehen sei, worauf wir die Antwort erhalten, dal ,wenn eine
bestimmte Obrigkeit, die selbst nicht stindigen Gehorsam

ist ,das unverletzbar selbstherrlich verbindende Wollen“ (Theorie,
S.112/18). Der neue Begriff des verbindenden Wollens (a. a. 0., S.79)
ist mit dem alten der #uBeren Regelung gleichbedeutend; die Selbst-
herrlichkeit der neuen Definition bedeutet soviel wie die Zwangs-
regulierung der alten (S.96/97), wihrend das Merkmal der Unverletzbar-
keit in unverinderter Bedeutung bestehen bleibt (8. 106—107). Auch
dem Wesen nach neu ist ferner, daf dieser Rechtsbegriff noch keine
Wirklichkeit bedeute. HEs sei damit erst eine besondere Art von
,wollendem BewuBtsein“ gegeben, zu dem mnoch ein Gegenstand hinzm-
kommen miisse, damit wir zun einem Begriff eines positiven oder gesetzten
Rechts gelangten (S.120) — freilich wieder nur in einem besonderen
Szamrer schen Sinne des Wortes! Kommt némlich zu diesen Begriffe eines
positiven Rechtes noch der Begriff der Moglichkeit der Durchsetzung eines
Rechtsinhaltes hinzu. so ergéibe das den Begriff des gelienden Rechtes
(S. 130), der also sowohl von der gewdhnlichen Bedeutung des Wortes
wie vom Stammrerschen Begriff eines positiven Rechtes verschieden ist.
Diese Moglichkeit der Durchsetzung liege vor, wenn sich das Wollen an
bestimmte Menschen richtet (S. 143/44). Schlieflich kommt im Kapitel
iilber die Psychologie des rechtlichen Geltens zu jener Moglichkeit
einer Durchsetzung noch die Durchsetzung selbst — und erst damit ge-
langen wir in eine gewisse Nihe des gesuchten Begriffes des Rechts.
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leistet, von der Masse einer gegebenen Gesellschaft gewohnheits-
miBig Gehorsam empfingt, diese Obrigkeit in dieser Gesell-
schaft souverdn ist®.Y)

Avustin faBt also den Begriff des Rechts als den einer
Norm auf, die durch die Eigenart ihres Urhebers bestimmt
ist, und sieht diese Eigenart in dem gewohnlichen Befolgt-
werden der Normen. Er begeht jedoch den Fehler, unter
Norm als dem Oberbegriff von Recht nicht bloB eine Forderung,
sondern nur eine sanktionierte, d. h. eine solche zu verstehen,
deren Nichtbefolgung die Erleidung eines Ubels zur Folge hat.?)
Damit gelangt aber auch das irrtiimliche Begriffsmerkmal der
individuellen Erzwingbarkeit in seine Definition. Sie begniigt
sieh also nicht mit der Folgeerscheinung des Zwanges, der durch
die Eigenartigkeit der Rechtsmacht gewohnlich gegeben ist,
sondern fordert den Zwang auch fiir jede einzelne Rechtsnorm.

Sodann 148t AusTin immer nur einen ,bestimmten“ Menschen
oder eine , bestimmte” Mehrheit von Menschen als Urheber einer
Rechtsnorm gelten. Unter einer bestimmten Mehrheit von
Menschen versteht er aber eine, deren simtliche Mitglieder
bestimmt angegeben sind. Sobald nicht alle Mitglieder einer
Gesamtheit einzeln, nach irgend welchen Merkmalen bestimmi
angegeben werden konnen, sei es eine unbestimmte Vielheit
wie z. B. ,die Offentliche Meinung“.?)

Diese kinne aber nach Avstin% weder ausdriicklich
noch nicht ausdriicklich Befehle erteilen. Sie konne wohl
Meinungen und Gefiihle hegen, aber sie kionne keinen Willen
haben und folglich keine Normen im eigentlichen Sinne setzen.5)

Nach diesen eigenartigen Ansichten Avustins iiber die
Gesamtseele konnte die dffentliche Meinung irgend einer Ge-
sellschaft nicht als Rechtsmacht angesehen werden, weil es
sich nicht genaw angeben 1i8t, welcher Teil der Gesellschaft
die offentliche Meinung ansmache. Hier ist das Streben
nach zu groBer Genauigkeit Austin gefdhrlich geworden.

) Avstin, Lectures on Jurisprudence, 15, 8. 220/21.
%) A. a0, I, 8. 88/89,

) A ., I8, 8. 1784, 186/87.

) S
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Die diesbeziiglichen Mingel des Austinschen Werkes
haben Mawwe Y) und LieaTwoop 2) nachdriicklich hervor-
gehoben.?) Maine kommt zu dem Ergebnis, daf diese Theorie
allenfalls auf die Zustinde entwickelterer Gesellschaften, nicht
aber auch fiir primitivere passe; namentlich sei sie fiir
die Zeiten der ausschlieflichen Herrschaft des Gewohnheits-
rechts unzutreffend. Maine vertritt sogar die Meinung, diese
Theorie sei eine Abstraktion der besonderen englischen Ver-
hiltnisse, wie sie gerade zur Zeit AvsTins bestanden haben.¥

‘Wenn man jedoch mit der Bestimmtheit der normsetzenden
Macht ernst macht, so ist diese Definition auch fiir ent-
wickeltere Zustinde und auch fiir die englischen zur Zeit Avstins
nicht zutreffend, da auch das Recht dieser Zeit von einer
sunbestimmten® Mehrheit herrithrt. Wie schwierig es ist, die
Glieder einer bestimmten Rechtsmacht anzugeben, ist schon kurz
beriihrt worden® und soll spiter noch niher ausgefiihrt
werden.®)

§ D2, Riickbiick anf die verschiedenen Theorien.

Wir konnen die verschiedenen Theorien iiber den
Rechtsbegriff in inhaltliche und in formale teilen. Zu jenen
gehoren die Naturrechtstheorien und mehr oder weniger die
von ibmen beeinfluften Lehren, wihrend sich die formalen
insgesamt unter den Gesichtspuokt der Befolgungstheorie
bringen lassen. So ist das Billigen der Normen ebenso ein
Beweggrund ihrer Befolgung wie der Zwang. Sowohl die
ethischen Theorien wie die der blofen Anerkennung haben
einen richtigen Kern, als sowohl das Mifbilligen wie das
blofe Nichtwollen von Normen einen Grad erreichen konnen,
auf dem sie zu einem Motiv des Nichtbefolgens werden. Auch der

Y) Mawse, Lectures on the Eariy History of Institutions, 6, Aufl,
S. 342—400.

%) LicaTwaon., Trhe Nature of positive Law, 1883,

3 Allerdings habsn es sowohl die Genannten als aumeh Ausrine
Kritiker im allgemeinen, wie Margsy (The Elements of Law, 6. Aufl.,
S. 5) richtig bemerkt, unieriassen, diese Theorie auszubauen.

4} Ahnlich Cuarg, Practical Jurisprudence, 1883, S. 5.

5) Oben, § 40.

® Unten, § 95.
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unbewufte Konsensus des Volksgeistes der historischen Schule
kommt von diesem Gesichtspunkte aus zu seinem Rechte. Man
konnte diese verschiedenen Gesichtspunkte den (unter ein-
ander wieder verschiedenen) Minoritiitstheorien von MARX-
Excers, Guverovicz usw. als Majoritdtstheorien gegeniiber-
stellen und man kann beide Gruppen als verschiedene Ansichten
fiber das Wesen der Rechtsmacht unter den Gesichtspunkt der
Befolgungstheorie bringen.

Diese steht also gewissermaBen iber den iibrigen und
nimmt deren richtigen Kern in sich aunf.?)

Fiinftes Kapitel.
Das Vilkerrecht und das Kirchenrecht.

§ 53. Das Vilkerrecht als Subordinationsverhiiltnis.

Im Lichte unserer bisherigen Ergebnisse konnen wir uns
nunmehr dem vielerdrterten Wesen des Vilkerrechts zuwenden
und daran unsere bisherigen Ausfithrungen priifen.

Unter Volkerrecht ist eine Art Normen des Handelns zu
verstehen, die von Rechtsmichten befolgt werden sollen, und

1) Vgl. noch zur Literatur des Rechtsbegriffs aufer den bereits An-
getiihrten u. a.: Taox, Tber den Rechisbegriff in Griinhuts Zeitschr. Bd, VII,
1880; Bruwnrscmrr, Art. Rech? im Dentschen Staatsworterbuch; Scaureem,
Der Begriff des Rechts in Griinhuts Zeitschr.,, X, 8. 349383 ; G. Awscrirz,
Kritische Studien zur Lehre vom Rechissatz und formellen Gesetz, 1891,
Freszen, Recht wund Rechissitze, 1892; E. Brovmass, Uber Wesen und
Begriff des Rechts in Jherings Jahrbiichern, Bd. LV {1909}; A.F. Ggom-
uany, Der Begriff des Rechts, 2. Aufl. 1860; DL VeccHio, Sulla Positivita
come carattere del diritlo, 1911 ; DrrL Vrccmio, I concetto del diritto, 1912;
Cusanni-Srorza, Il concetto del diritto e la giurisprudenza integrale, 1913;
Magerore, Saggi di filosofia giuridica, 1914; Gierks, Deutsches Privat-
recht, I, 8. 120; G. Romruin, Eine Definition des Rechts, Reden und Auf-
sitze, II, S. 817f.; Mzrker, Elemente der allgemeinen Rechislehre, Ges.
Abhandl. 8. 576; Brrovzremer, System der Rechisphilosophie, 1II, 8. 85
bis 120; Iwax Iunwx, Die Begriffe von Recht und Macht, im Arch. {,
Philosophie, II. Abt., Bd. XVIII, 1912; TrexpeLexsuvre, Die Definition
des Rechts, Kleine Schriften, II; Bisping, Das objektive Recht: Maf,
Mittel und Fehlbetrag seiner Verwirklichung, Der Rechtsgang, Bd. 1, 1913,
8. 1—11.
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das Problem des Volkerrechts bedeutet die Frage, welcher
Natur diese Normen seien, insbesondere ob sie als Rechtsnormen
betrachtet werden diirfen?

Die Liosung dieser Frage erheischt vor allem eine Unter-
suchung der Quelle, von der die Normen des Vilkerrechts her-
rithren, und sodann eine Untersuchung der Wirksamkeit oder
der Art der Befolgung dieser Normen.

Wir miissen vor allem zweierlei Arten von Vilkerrecht
unterscheiden, je nachdem die betreffenden Normen fiir die
grofe Gruppe von Rechtsmichten gelten, die schlechthin
die Vilkerrechtsgemeinschaft genannt wird, oder nur fiir
irgend eine engere Gruppe innerhalb dieser Gemeinschaft
Geltung beanspruchen. Wir konnen diese beiden Arten als
gemeines und partikuliires Voélkerrecht bezeichnen.l)

Wir wollen zuvérderst von den Normen des gemeinen
Volkerrechts sprechen. Diese stammen jedenfalls von einer
Macht, die <iber den einzelnen Rechtsmichten steht. Ob
die einzelnen Rechtsmichte selbst immer notwendigerweise
mit zu dieser Macht gehoren, die die an sie gerichteten Nor-
men setzt, ist fiir die Tatsache, daf diese Normen von einer
iiber den einzelnen Rechtsmichten stehenden Macht herrithren,
ebenso unmaBgeblich wie die Frage, ob bei der Setzung eines

1} Die Unterscheidung von gemeinem und partikulirem oder von
generellem und speziellem Vilkerrecht hat zwei verschiedene Bedeutungen.
Sie kann erstens fiir alle Rechtsmichte der sogen. Vilkerrechtsgemein-
schaft oder nur fiir einen Teil dieser Gemeinschaft gesetzte Normen be-
deuten, und sie kann ferner auch won dieser Gemeinschaft oder bloS
von einer in ihr enthaltenen engeren Gruppe gesetzte Normen bedenten.
M. a. W., das partikuldre Volkerrecht kann sowohl primires wie sekundéres
Recht sein (siche unten, § 100). Fiir die verbreitete Auffassung, nach
der ein Volkerrechtssatz nur fiir die Rechtsmichte gilt, die ihn mit ge-
schaffen haben, fillt der hervorgehobene Unterschied weg. Da wir
hingegen im folg=nden die Aunffassung vertreten, daf ein Volkerrechtssatz
auch eine Rechtsmacht, die ihn nicht geschaffen hat, binden kann, so
ist dieser Uterschied fiir uns erheblich.

Selbstverstdndlich sind damit noch immer nicht alle moglichen

Arten von Vilkerrecht getroffen, denn es ist ja vorldufig nur von unserem
besonderen, sogen. europiischen Vilkerrecht die Rede.
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Satzes des gemeinen Volkerrechts die Majorisierung einer
Minderheit grundsitzlich ausgeschlossen sei oder nicht.Y)

Selbst wenn wir nur solche Normen des gemeinen Vilker-
rechts in Betracht ziehen, die durch eine Ubereinstimmung
simtlicher Rechtsmichte der Volkerrechtsgemeinschaft znstande
gekommen sind, so steht aunch fiir diese fest, daB sie von
einer den einzelnen Rechtsmichten {iibergeordneten Macht
herrtthren, von der jede einzelne Rechtsmacht nur einen Teil
bildet, da doch die einzelnen Rechtsméichte eine solche, in
Ubereinstimmung mit den iibrigen geschaffene Norm nicht
eigenmiichtig, sondern wieder nur in Ubereinstimmung mit den
iibrigen aufheben konnen.

Die verbreitete Lehre, da sich die Rechtsmacht, oder
wie es gewohnlich heifit, der Staat znm Volkerrechtssatz bloB
selbst verpflichte, und daf es iiber dem Staate keine Macht
mehr geben konne, ist demnach aungenfdllig unrichtig. Auch
das Volkerrecht ist ein Verhdltnis der Unterordnung der
Rechtsmichte unter eine Macht. Es geht deshalb nicht an,
einen Unterschied des Volkerrechts und des innerstaatlichen
Rechts darin zu sehen, daf das erste kein Verhiltnis der
Uber- und Unterordnung, sondern nur ein Verhiltnis zwischen
Koordinierten sei.?)

1) Dagegen im Hinklang mit der herrschenden Lehre neuerdings:
Hemwsorw, Die Grundbegriffe des Volkerrechis, 1912; Scmorn, Zur Lehre
von den Grundlagen des Vilkerrechts, Arch. f. Rechts- u. Wirtschaftsphilos.,
VIO, 1915, S. 300, vgl. auch daselbst Anm. 17 und S. 3074,

9 So z. B. JeLumek, Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl., 8. 865. Folge-
richtig miifte Jevunex auf Grund dieser Lehre zur Lemgnung der
Rechtsnatur des Volkerrechtes gelangen, da er das Recht als Normen
bezeichnet, ,die von einer anerkannten, #duBeren Autoritit ausgehen®
{S. 325), womit doch nur eine den Verpflichteten gegeniiber dnBere, von
ihnen also verschiedene und als solche anerkannte Autoritit gemeint
sein kann. Die Anerkennung einer solchen Autoritiit bedeutet aber zugleich
eine Uber- und Unterordnung. — Dieselbe, tibrigens sehr verbreitete Auf-
fassung versucht E. Kavrmann, Das Wesen des Volkerrechis, S. 169—221,
anf eine breitere Graundlage zu stellen. Er stellt grundsdtzlich dem
Subordinationsrechte ein Koordinationsrecht gegendiiber. In die letztere
Kategorie reiht er jedoch nur das Volkerrecht (S.175) and engt sie so-
gar noch dadmrch ein, daf er ein ‘wirkliches koordinationsrechtliches
Vilkerrecht “ erst durch den seit kurzer Zeit entstandenen Gedanken
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Es kann aber sodann der Satz gar nicht aufrecht erhalten
werden, dal jede Norm unseres heutigen Volkerrechts der
Ausdruck des Willens simtlicher Rechtsmichte der Violker-

des sittlichen Machtstaates fiir moglich halt (S. 208). Da es jedoch
auch vorher ein Volkerrecht gegeben hat, so wire damit die Moglich-
keit des Violkerrechts als eines Subordinationsrechts doch wieder zunge-
standen.

v. Verpross (Zur Konstruktion des Vilkerrechts, Zeitschr. f. Vilker-
recht, VIIL, 1914, S. 340ff) versucht das Vilkerrecht in den staatlichen
Blankettrechtssatz hineinzuschieben: ,Der Chef der Exekutive darf
Staatgvertrige schlieSen, womit ihm die in den Vertrigen enthaltenen
Bestimmungen ebenso auf Grund der Verfassung als vom Staate gewollte
erscheinen wie alle iibrigen. Allerdings ist ein solches Volkerrecht
auch von den Rechtsmiichten gewollt, an die es sich wendet. Aber das
Problem des Vilkerrechtes liegt eben darin, daB das Wollen der einen
Rechtsmacht nicht geniigt, sondern dazu auch .das Wollen anderer Rechts-
michte erforderlich ist. v. Verpross antwortet eben nicht auf die Frage
nach dem Wesen des Vilkerrechtes, sondern nur auf die Frage, wie sich
das Volkerrecht staatsrechtlich, also rechisinhalilick konstruieren lasse!
Er sagt uns nicht, was es sei, sondern nur in welcher Form es in das
Recht eines Staates eingehe. Er gibt uns kein Bild, sondern nur eine
juristische Projektion des Volkerrechts. Danach erscheint dann die
‘Wesenstatsache der Unterordnung der Staatem unter eine iiberstaatliche
Macht rechtsinhaltlich als die bloSe ,Formalitit®, da8 ein ,staatlicher®
Rechtgsatz nur unter der Bedingung der Zustimmung anderer Staaten
aufgeboben werden wolle. (Vgl. eine #hnliche Kennzeichnung der Kon-
struktion v. Veroross bei Weyr, Zur Frage der Unabdinderlichkeit von
Rechtgsitzen, Juristische Blitter, 1916, 8. 389.) Die Lehre von v. VERDROSS
ist eine Modifikation der Lehre Pu. Zomwns, Die deutschen Staafsvertrige,
Zeitschr. f. d. ges. Staatswissenschaft, XXXVI, 1880, S. 9/10, nack
welcher das Volkerrecht nur eine inhaltliche Abart des Staatsrechts,
das dufiere oder dasjenige Staatsrecht ist, das auf anBerterritoriale Ver-
hiltnisse Bezug hat. Diese Auffassung nimmt A. Zors (Grundziige des
Vilkerrechts. 1903, 8. 8/9) zur Grundlage. Vgl. bereits Berosoumn, Staats-
vertrige vrd (esetze als Quellen des Volkerrechts, 1877, S.19. Gegen die
Zuriickfubrung des Volkerrechts auf den Willen des Staats vgl. auch .
L. v. Bag, Grundlage wnd Kodifikation des Vilkerrechts, Arch. f. Rechts-
und Wirtschaftephbil,, VI, S.147; Scmorx, Zur Lehre von den Grundlagen
des Volkerrechts, Arch. {. Rechis- nnd Wirtschaftsphil., VIII, 1915, 8. 803,
Apm.24a. — Evrzracrer, Tofes und lebendes Vilkerrecht, 1916, S. 9/10,
gibt im Gegensatz zur herrachenden Lehre zn. daB .ecine vélkerrecht-
liche Vereinbarung auch einen weiteren. von ihr selbstherrlich festge-
setzten Kreis von Staaten binden kinnfe®, nimmt jedoch irrtiimlich an,
da8 derartige Vereinbarungen noch nicht zustande gekommen seien.
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rechtsgemeinschaft sei. HEs ist das einer der Sitze, die sich
aus einem Lehrbuch des Vilkerrechts in das andere vererben,
ohne den Tatsachen zu entsprechen. Wenn ein neuer Staat
von den GroBmichten als Mitglied der Volkerrechts-
gemeinschaft anerkannt ist, so ist er es ohne Riicksicht dar-
auf, ob ihm etwa irgend ein Kleinstaat die Anerkennung ver-
sagt.)) | Aus der Anerkennung eines Staates seitens der Grof-
michte ergeben sich -aber fiir alle Staaten der Volkerrechts-
gemeinschaft Volkerrechtspflichten gegen den neuen Staat.
Ein Hinweis auf die Stellung der GroBmiichte innerhalb des
Staatensystems der Volkerrechtsgemeinschaft geniigt zor Ent-
kriftung sowohl der Lehre von der Unzuldssigkeit der Ma-
jorisiernng eines Staates, wie fiberhaupt der Lehre von der
Gleichheit der Staaten. Viel niher als diese Lehren kommt
den Tatsachen des Vilkerlebens die Feststellung Liawrences,?)
daf sich die Lehre von der Gleichheit der Staaten iiberlebt
habe und der Dokirin der Vorherrschaft der fithrenden Ge-
walten Platz gebe. Besser gesagt hat diese Lehre von der
Gleichheit der Staaten iiberhaupt gar nie den Tatsachen ent-
sprochen, sondern stammt aus der naturrechtlichen Volker-
rechtswissenschaft. Kuropa — lehrt Lawrexor — kehrt zur
Idee eines gemeinsamen Herrschers zuriick; es ist allerdings
nicht ein Papst oder ein Kaiser, sondern die Vereinigung der
Vertreter der fithrenden Méichte.?)

Die Ubereinstimmung der GroBmichte, schreibt LawrExcE,
wird europiisches Konzert genannt, ein Ausdruck, der an-

1) Vgl. auch die Lehre Orpeuwmsims, Infernational Law, S.15, nach
welcher die Anerkennung eines neuen Staates als Mitglied der Volker-
rechtsgemeinschaft durch eine fiberwiegende Mehrheit der Staaten geniigt
und die abweichende Haltung eines einzeluen Staates unmafgeblich ist.

% Lawrence, The Principles of Infernational Law, 1905, 3. Auil.,
S. 242,

%) Vgl. Lasanp, Das Staatsrecht des Deutschen Reichs, I8, 8.6: Der
Deutsche Bund ,war entstanden nicht durch die villig freie EntschlieSung
seiner Mitglieder, sondern unter der Mitwirkung der beim Wiener Friedens-
kongref vertretenen europdischen Michte. Er war ein Teil der all-
gemeinen politischen Gestaltung Buropas, die anter gegenseitiger Zu-
stimmung der GroSméchte geschaffen worden war; die Bundesakte bildet
einen Bestandteil der Wiener KongreSakte von 1815,
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zudeuten scheint, daB, was die Grofméchte iibereinstimmend vor-
nehmen, fiir ganz Europa getan und aunch fiir andere Staaten
bindend sei, wenn diese hieriiber auch nicht befragt worden
sind. Und eine #bnliche Stellung in bezug auf den ameri-
kanischen Kontinent scheint den Vereinigten Staaten zuzu-
fallen. Lawgence!) gibt eine kurze Ubersicht iiber die
wichtigsten Daten, die diese Auffassung bekréftigen: Der Errich-
tung des Konigreichs Griechenland im Jahre 1832 sind lange
Verhandlungen der GroBmiichte vorausgegangen. Die Tiirkei ist
zu einer Gebietsabtretung an das neue Konigreich gezwungen
worden, und im Jahre 1863 und auch spéterhin sind weitere
Regelungen erfolgt. Von 1876 bis 1881 sind die griechischen An-
spriiche auf eine Gebietserweiterung verschiedenen Konferenzen
und Kongressen vorgelegt worden, und die Tiirkei ist abermals
zu Gebietsabtretungen veranlaft worden, wihrend 1886, als
Griechenland Miene machte, sich einen weiteren Zuwachs
mit Gewalt zu verschaffen, es durch eine Blockade der Gro8-
méchte dazu gebracht worden ist, hiervon Abstand zu nehmen.
Auch das Konigreich Belgien verdankt seine Entstehung den
Grofmichten. Der Pariser Friede im Jahre 1856 war das
Werk der Grofméchte, und der Berliner Kongref im Jahre
1878 revidierte den Frieden von San Stefano. Die Grofméchte
haben die Tiirkei im Jahre 1856 in die Reihe der Volker-
rechtssubjekte und Italien 1867 in die Reihe der Grofmichte auf-
genommen, sie haben Luxemburg, neutralisiert und Montenegro,
Rumanien und Serbien anerkannt. Mit einem Wort: die GroB-
méchte treffen neue Anordnungen, und die fibrigen Staaten halten
sich daran. Besonders in der Balkanfrage hat sich diese
Yorherrschaft der GroSmichte zu wiederholten Malen gezeigt.
Aus der neusten Geschichte kann dieser Liste Lawrences
der Bukarester Friede und die Griindung Albaniens hinzugefiigt
werden.

Lawrexce hebt auch richtig hervor, daf die Auto-
ritit der GroBmichte beschrinkt ist, dal sie sich blo8
auf einige Fragen bezieht, wihrend sie in bezug auf die grofe
Mehrheit der Angelegenheiten. die zwischen den einzelnen

) A. a2 0., S.242-247,



§ 53. Das Volkerrecht als Subordinationsverhiltnis. 159

Staaten entstehen mogen, nicht den Anspruch erheben, ge-
hort zu werden. Und ebenso richtig ist es, da diese Uber-
macht der GroSmichte nur dann besteht, wenn sie kollektiv
vorgehen.?) '

§ 54. Die relative Spirlichkeit der Normen des gemeinen
Volkerrechts.

Damit, daB die Normen des sogen. Vdlkerrechts von einer
Macht herriihren, die iiber den Normadressaten steht, ist jedoch
noch nicht gesagt, daf es Rechtsnormen seien. Nicht alle
Machtnormen sind Rechtsnormen. Wir haben also weiter zu
untersuchen, ob die Macht, von der die Normen des Volker-
rechts ausgehen, den Anforderungen, die an eine Rechtsmacht
gestellt werden miissen, entsprechen.

Dazu, daf von einer Rechtsmacht die Rede sein konne,
haben wir es fiir notwendig gefunden, daf sie zahlreiche
Normen an ihre Untergebenen richte und somit ein relativ
weites (rebiet der Liebensverhiltnisse durch positive Regelung
machtvoll erfasse. Dies trifit nun fiir die Vélkerrechts-

Y) Wenn Liszr (Das Volkerrechi, 3. Aufl,, 1904, S.58/59) dagegen
der Meinung ist, daB die Normensetzung durch die GroSmiichte nur
partiknlires Volkerrecht zu schaffen vermochte, und daB dieses zu all-
gemeinem Volkerrecht nur durch die ausdriickliche oder stillschweigende
Anerkennung von seiten der fibrigen Staaten wiirde, so ist damit an-
gesichts der Tatsache der fortwihrenden Befolgung dieser Normen durch
die iibrigen Staaten nur scheinbar etwas anderes gesagt. ,Die rechtliche
Intensitidt der Herrschaft nach anfen® — lehrt ZireLmany, Infernationales
Privatrecht, 1, 1897, 8. 79 — ,d. h. im Verhiltnis zu anderen Staaten, ist
prinzipiell fiir jeden Staat die gleiche, der eine Staat kann nicht mehr
Macht gegeniiber anderen Staaten in Anspruch nehmen, als er jenen
selbst zuerkennt.“ Allerdings bemerkt Zirzumasy hierzu: daf diese
Gleichberechtigung noch wicht vollstindig durchgefithrt sei, ,anch fiir
die anerkannten Kulturstaaten noch nicht“. — Die Verwechslung des
Anteilhabens an einer Macht mit dem Nichtuntergeordnetsein unter diese
Macht kommt auch in anderem Zusammenhang nicht selten vor. So
folgert z. B. Juerine (Geist des rom. Rechts, 1, S.209f) aus dem Um-
stande, daf in der romischen Urzeit jeder Biirger an der Staatsmacht
Anteil hatte, da8 er dieser Staatsmacht nicht untertan gewesen sei,
und da das Gesetz dieser Zeit als Vertrag, der Staat dieser Zeit nieht
als eine den Individuen iibergeordnete Macht aufzufassen sei.
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gemeinschaft nicht zu. Im Verhdltnis zu dem unermeB-
lichen Gebiet staatlicher Betitigung ist es nur ein relativ
enger Kreis, in dem sich die Normen des Volkerrechts
bewegen. Sie erfassen nur einen geringen Ausschnitt aus den
Lebensverhiltnissen ihrer Adressaten.

Zur Bekriftigung dieser Tatsache konnen wir vor allem
die Ansicht Trierrrs?) anfithren, daf es iiberhaupt gar kein
allgemeines, sondern nur partikulires Violkerrecht gebe; nur
Sitze, die filv zwei, drei, viele Staaten gelten, niemals aber
Sitze, die fiir alle Staaten golten. Diese Behauptung ist aller-
dings iibertrieben, aber es ist fiir die geringe Zahl der allgemeinen
Volkerrechtsnormen jedenfalls bezeichnend, daf diese Ansicht
iiberhaupt aufkommen konnte. Die geringe Zahl der hieher ge-
horigen Vorschriften wird iibrigens éfters betont, nur wird die
SchluBfolgerung, die wir damit verbinden, daraus nicht gezogen,
weil man gewdhnlich iibersieht, dal es zum Begriffe einer
Rechtsmacht . unerlidflich ist, dal sie zahlreiche Normen
setze und damit auch einen weiten Kreis der Lebensverhilt-
nisse ihrer Adressaten ergreife. ,Positive Volkerrechts-
sitze, die wirklich allgemeine wiren, gibt es nur sehr
wenige“ — betont auch Nirrorp,? und Hzrusorw®) hebt zur
Widerlegung Trierrrs hervor, daf ,die Zahl der allgemeinen
Vereinbarungen auch gegenwirtig noch so gering sei, dafl es
keinen Zweck hitte, um ihretwillen die Frage nach der Moglich-
keit und der Existenz eines gemeinen Vilkerrechts aufzuwerfen.
Das gemeine Vilkerrecht ist aber der Hauptsache nach
Gewohnheitsrecht®. ,Daf ein Kreis von Rechtsnormen in
dem angegebenen Staatenkreise wirklich allgemein gilt —
sagt Hrrnupory —, wird dem qufmerksamen Beobachter nicht
entgehen®  Als Ergebnisse einer solchen Beobachtung fithrt
er folgendes an: ,In dem seiner Natur nach immer begrenzten
Staatenkreise erkennt ein jeder die iibrigen als Rechts-
genossen, als unabhingige vilkerrechtliche Personen an: das
schlieft ein die Zunerkennung gewisser Eigenschaften und
Féhigkeiten, sowie bestimmter Rechte, nimlich die prinzipielle

Y) Trixpen, Volkerrecnt und Lardesrechf, 8. 84,
%) Der vilkerrechtlicke Vertrag. 18394, 8, 29,
3) Hemnorw, Grundbegriffe des Vilkerrechts, 1912, S, B7.
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Gleichheit, die Fahigkeit zur VertragschlieBung, zur Bestellung
von Organen, zur Ergreifung der Selbsthilfe — weiter Rechte
in bezug auf Gebiet und Untertanen.* Es wird auffallen,
daf hiermit groStenteils ein Gebiet von nicht positiv ge-
regelten und dadurch als frei zu betrachtenden Lebensverhilt-
nissen, das Umstrittene Gebiet des ,Diirfens® genannt ist.
Zu verweisen sei nach Heneorw ferner ,auf gewisse Normen
des VertragsschlieBungs-, (Gesandtschafts-, Konsular- und
Schiffsrechts, ohne daB damit die Liste erschopft sein sollte®.})

Also nicht nur die Ansicht, daf es kein gemeines Vilker-
recht gebe, sondern auch die Art und Weise, wie sie wider-
legt wird, ist fiir die Tatsache, dafl die Normen des gemeinen
Volkerrechts nicht allzu dicht gesit sind, gleichermafen be-
zeichnend. Diese Tatsache ist der Hauptgrund dafiir, daf wir
den Normen des sogen. Volkerrechts die Rechtsnatur nicht zu-
erkennen konnen. Man kann nicht sagen, daf das Volker-
recht die Staaten in ihrem ganzen Wesen packte und sie zu
einem in diesem Sinne gewdhnlichen, in der Regel statthaben-
den Gehorsam anhielte. Wir sprechen in bezug auf die Indi-
viduen niemals von einer rechtlichen Regelung, wenn sie

durch einen Machthaber keiner weitergehenden Regelung !

unterworfen sind als die Staaten seitens der Vilkerrechts-

gemeinschaft. Die primitivste Horde packt ihre Glieder un-
vergleichbar fester.

Die Spirlichkeit der Normen des Volkerrechts wird uns
noch deutlicher werden, wenn wir uns keiner Tduschung dar-
iiber hingeben, da8 ein grofier Teil der sogen. Volkerrechtssitze

nicht nur keine rechtlichen, sondern iiberhaupt keine Normen, !

sondern nur zur freien Beniitzung gestellte, von der Zu-
stimmung des Adressaten abhingige Moglichkeiten, fromme
Wiinsche, Ratschlige usw. enthilt. Das ganze Kapitel iiber
die Beilegung von Streitigkeiten enthilt kaum einige Nor-
men. Ein Satz, der da lautet, tue das oder jenes, falls es
dir beliebt, ist eben keine Norm. Sub hac conditione, ,si volas”,
nulla fit obligatio, lehrte schon Pompownrus. Es ist ein seit

Y Vgl. L. Oepexmem, Die Zukunft des Volkerrechts, in der Festachrift
f. Karn Binoing, I, 1911; Scmomn, Zur Lehre von den Grundlagen des
Vilkerrechts, Arch. f. Rechts- u. Wirtschaftsphilos., VIII, 1915, S. 30l

Somlé, Juristische Grundlehre. 11
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Grorrus bekanntes und auch nicht unberechtigtes Bestreben,
mit Hilfe von Darstellungen des Volkerrechts die Sache des
Volkerrechts selbst vorwérts zu bringen. KEs entstehen auf
diese Art Lehrsysteme des Volkerrechts, wie manchenorts
Lehrsysteme des Staatsrechts, die fromme oder auch weniger
fromme Wiinsche fiir geltende Rechtssitze ausgeben. Wir
glauben daher mit Br. Scemrpr: ,Scheidet man riicksichtslos
alle Séitze aus, bei denen weder direkt, noch auch nur mittelbar,
durch zwingenden AnalogieschluB usw., eine derartige Intention
der zur positiven Rechtssetzung allein befugten Potenzen
wirklich sich dartun 1d8t, so wird gew:if rein #uflerlich das

System des Volkerrechts tiberaus zusammenschrumpfen.)

§ 55. Die Unbestiindigkeit der Vélkerrechtsmacht.

Aber auch aus einem anderen Grunde konnen wir die
Macht, die hinter dem Vdlkerrecht steht, nicht eine Rechts-
macht nennen: sie ist zu unbestindig. Sobald die Teile,
aus denen sie zusammengesetzt ist, uneinig werden, sich gegen-
seitig befehden, ist diese Macht entweder gelockert, oder sie
verschwindet ganz und gar. Das ist aber nur zu hinfig
der Fall. Nicht jeder Gegensatz und auch nicht jeder Krieg
innerhalb der Volkerrechtsgemeinschaft ist von dieser Be-
dentung. Es kann ZusammenstiBe geben, die an der Macht,
die iber der ganzen Gemeinschaft steht, im Wesen nicht viel
dndern. Wenn aber ein Krieg zwischen wesentlichen Teilen
dieser Macht entbrennt, so ist damit diese Macht, die hinter
dem sogen. Volkerrecht steht, selbst in Frage gestellt. Nament-
lich im Falle eines Krieges zwischen Grofm#chten oder gar
zwischen Gruppen von GroBméchten geréit diese Macht ent-
weder ins Schwanken, oder sie fillt ganz und gar um. So-
bald die GroBmachte ernstlich uneinig sind, hort die Volker-
rechtsgemeinschaft beinahe auf, zu sein.

Es ist also nicht die Tatsache des Krieges an und fiir
sich, durch die die Rechtsnatur der sogen. Vilkerrechtsnormen

1) Br, Scmminr, Uber die volkerrechtliche clausula rebus sic stantibus,
1907, 8. 41, 65/66; vgl. auch Brrasomx, Jurisprudenz und Rechisphilo-
sophie, 8. 862; Fricker, Gebiel und Gebietshoheit, 1901, S. 37,
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in Frage gestellt wiirde, wie ab und zu behanptet wird. Mit
der Tatsache des Krieges 1lifit sich der Gedanke eines iiber
den kriegfilhrenden Parteien stehenden Rechts vereinigen.
Was hiermit in Widerspruch steht, ist nicht der Krieg an
sich, sondern ein Krieg, der die Volkerrechtsmacht zerstort. '
Wenn die oberste Macht im Inneren irgend einer Gesellschaft °
s0 unbestindig wire wie die, die hinter dem Vilkerrechte
steht, wenn ihre Glieder z. B. bald Herrscher und Parlament, ,

bald die beiden Kammern, einander so schroff gegeniiberstinden | .

oder gar sich so riicksichtslos bekriegten wie die Grofméichte,
wiirden wir eher von einer chronischen Revolution oder -
Anarchie als von einem Rechte reden. Es ist ferner auch
darauf zu achten, da die Kriege auch die Geltung eines grofien
Teiles der Volkerrechtsnormen beeintriichtigen. Die Kriege
sind nicht bloB eine Art geregelten Fehdeganges, die den
Bestand der iibrigen Normen unberiibrt liefen, sondern sie
heben zugleich auch die Geltung eines grofen Teiles der Volker-
rechtsnormen auf. Dadurch erheben diese Normen selbst nach
ihrem eigenen Sinn nicht den Anspruch einer bestéindigen,
sondern nur den einer intermittierenden Geltung. Und was im
Falle eines Krieges zwischen GroSméchten oder gar Gruppen
von Grofmichten mit aller unverkennbarer Deutlichkeit zutage
tritt, besteht bereits -— wenn auch weniger in die Augen
springend — im Falle jedes tieferen (Gegensatzes zwischen
den Grofimichten, So oft eine starke Spannung zwischen
ihnen entsteht, wankt die Macht, deren Normen wir als ge-
meines Volkerrecht bezeichnen. Diese Macht #dndert sich mit
den bestindigen Schwankungen der politischen Gruppierungen
der GroBmichte fortwihrend.

Bereits dieses Umstandes halber konnen wir in der
Macht, von welcher die Normen des Volkerrechts ausgehen, keine
Rechtsmacht sehen; um so mehr verwehrt er diesen Schlu8 in
Verbindung mit den @brigen diesbeziiglichen Griinden.

§ 56. Die unzureichende Befolgung des Volkerrechts.

Ein weiterer Umstand, der bei der Entscheidung der
Frage, ob die Normen des sogen. Volkerrechts als Rechtsnormen

angesehen werden konnen, in Betracht kommt, betrifft den
11*
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Grad der Befolgung dieser Normen. KEs ist eine sténdige
Klage, daB das Volkerrecht nur zu héufig miBachtet wird, und
es ist sogar behauptet worden, daB seine genaue Beachtung be-
reits durch das Wesen des Krieges ausgeschlossen sei. Es
beweist dagegen nichts, da doch auch im innerstaat-
lichen Leben Rechtsbriiche vorkommen, ohne daf da-
durch die Rechtsnatur der verletzten Normen aufgehoben
wiirde.)) Nicht ihr Vorkommen, sondern ihre relative Héufig-
keit ist mafgebend. Die innerstaatlichen Rechtsbriiche
sind, selbst wo sie am hé#ufigsten vorkommen, doch nur
ganz verschwindend im Vergleich zur relativen Hiufig-
keit der Verletzungen des sogen. Volkerrechts. Und dann
darf fiir die Beurteilung der relativen Haufigkeit der Verletzungen
des Volkerrechts auch noch die relativ geringe Zahl der
verletzten Normen nicht iibersehen werden. Auch ist so-
wohl Thinsichtlich des Kriegs- wie des Friedensrechts
nicht zu vergessen, daB es immer gerade die wichtigsten
Volkerrechtssitze sind, die verletzt werden. Wo es sich
um Nebensichlichkeiten handelt, kann die Befolgung nicht
schwer halten, sobald jedoch von Lebensbedingungen der
Staaten die Rede ist, wird das Volkerrecht nur zu leicht
beiseite geschoben. Als England im Jahre 1883 eine inter-
nationale Abmachung iiber den Suezkanal anregte, lehnte
Bisyarck eine Beteiliging Deuntschlands mit der Begriindung
ab, daB ,die vertragsmifige Freiheit der Schiffahrt von
England doch im Krieg nicht geachtet werden wiirde und
also illusorisch sei®.?)

Aoch die Bedeutung der vilkerrechtlichen Klausel rebus
sic stantibus ist von diesem Gesichtspunkte aus nicht ohne
Wichtigkeit. Wenn die Frage auch bestritten ist, so ist es
doch schon an und fiir sich bezeichnend, da8 nach einer

1) Vgl. Br. Scmapr. Lber die volkerr. clausula reb. sic stant., 1907,
5. 213/14.

%) Erinnerunger an BisMarck, gesammelt von E. Marcks und
K. A. v. Mraes, 3. Aufl,, 1915, S.259. Vgl. anch M. Huser, Kriegs-
rechtliche Vertrdge und Kriegsraison, Zeitschr. f. Volkerrecht, VII, 1813,
8. 351 ff.
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verbreiteten Auffassung alle vilkerrechtlichen Vertrige ohne
Ausnahme der Klausel unterligen.t)

»,Xeine GroSmacht kann“ -— nach dem bekannten Aus-
spruch Brsmarcks?) — ,auf die Daner im Widerspruch mit
den Interessen ihres eigenen Volkes an dem Wortlant irgend
eines Vertrages kleben. ,Die Haltbarkeit aller Vertrige
zwischen GroBstaaten ist eine bedingte, sobald sie in dem
Kampf ums Dasein auf die Probe gestellt wird. Keine groSe
Nation wird je zu bewegen sein, ihr Bestehen auf dem Altar
der Vertragstreue zu opfern, wenn sie gezwungen ist, zwischen
beiden zu wihlen.“d)

Allerdings kann selbst vom Standpunkt der Annahme
dieser Generalklausel nicht behauptet werden, daf sie die
vilkerrechtlichen Vertrige illusorisch mache. HEs bedeutet
immerhin einen Unterschied, ob ein bestehender Vertrag mit
Riicksicht auf die Klausel als nichtig erklirt werden darf, oder
ob gar keiner besteht. Aber es ist schlieflich doch wieder
der Verpflichtete selbst, der dariiber zu entscheiden hat, ob
die Bedingungen fiir die Geltendmachung der Klausel vorliegen.
Sobald es sich um Lebensbedingungen der Staaten handelt
— und wo diese beginnen, ist wieder schwer zu sagen —,
steht das vertragsmiBige Volkerrecht sofort auf schwankendem
Boden, was bei der besonderen Bedeutung des Vertrags fiir
das Volkerrecht das ganze Gebiude wanken macht.?)

Es ist von diesem Gesichtspunkte aus beachtlich, daB
die Klausel, wie Scumipr gezeigt hat, nicht als Satz des

1) Vgl. E. Kavemann (Das Wesen des Volkerrechts und die clausula
rebus sic stantibus, 1911, 8.220) sowie die dort zitierte Literatur;
Br. Scamior, Uber die vilkerrechtliche clausula rebus sic stantibus, 1907;
Bismarck, Gedanken und Hrinnerungen, II, S. 258,

2) Bismarcks Reden, XII, S. 135/36.

%) Bsmarck, Gedanken und Erinnerungen, II, S.247.

4) Es ist deshalb nicht stichhaltig, wenn Br. Scammr (a. 8. O.,
S.4—7, 22—24) in der genannter Klausel keine Eigenheit des Volker-
rechts sehen will, da sie auch im innerstaatlichen Recht ihre Bedeutung
habe. Thre Bedeutung fiir das innerstaatliche Recht ist von der
vilkerrechtlichen grundverschieden. Im Volkerrecht riittelt sie an den
Grundlagen der Regelung, im innerstaatlichen Recht ist sie eine Be-
dingung wie tausend andere.
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Vilkerrechts, sondern nur als tatsichliche Ubung aufzufassen
ist und daf diese tatsdchliche Beschrinkung keine Be-
sonderheit des volkerrechtlichen Satzes: pacta sunt servanda
ist, sondern fiir simtliche Normen des Vdlkerrechts iiberhaupt
besteht. Es ist eine Klausel fiir die Befolgung des Volker-
rechts iiberhaupt! ,Es gehort ebensogut hierher die Norm
von der Unverletzlichkeit der Gesandten, von der gegenseitigen
Achtung der exklusiven Territorialhoheit, iberhaupt der In-
begriff aller derjenigen Regeln, -die im Laufe der Geschichte
allmihlich zu anerkannten Sitzen des internationalen Verkehrs-
rechles geworden sind.“Y) ,Wohin wir auch blicken mégen,
stets von neuem sehen wir den Tatbestand realisiert, da8 bei
den Staaten sofort jede Riicksicht auf volkerrechtliche Sitze
schwindet, sobald sie von deren Befolgung — mit Recht
oder Unrecht — schwerste Gefahren fiir ihre eigene gesicherte
Fortexistenz glauben filrchten 2zu miissen.“?) Oder wie
Zrtermaxs sagt®): ,Dies Schauspiel wiederholt sich in der
Tat immerfort: die Staaten bhekennen sich in staatlichen
AuBerungen zu einem Prinzip, und ebenso einmiitig ziehen
sie seine Folgerungen nicht.*

Wir miissen also der Lehre, daf die Normen des sogen.
Volkerrechts wahre Rechtsnormen seien, auch die Tatsachen
des geringen Grades ihrer Befolgung entgegensetzen.

In diesem Einwand ist der richtige Teil der oft
wiederholten Behauptung, das Vélkerrecht sei kein eigentliches
Recht. weil es sich nicht oder nicht hinreichend erzwingen
lasse. bereits mit inbegriffen. In dem Sinne, in dem
der Zwang mit der Rechtsnatur in Verbindung steht, ist er,
wie wir gesehen haben, eine Begleiterscheinung der gewdhn-
lichen Beiclzung dieser Normen. Es ist daher ungenau, zu
sagen, die Normen des Volkerrechts seien nur deshalb keine
eigentlichen Rechtsnormen, weil sie nicht geniigend erzwungen

Y ScemipT, 8. 2. O.. §.119—123. Vgl. auch Hawn, Infernational
Law, 8.228; Hrmwrors. Suslem des Volkerrechts, 1896, S.296.

%) Scamipt, a. a. 0., S. 123,

%) Allerdings nicht, um darane die hier gezogene Schlufifolgerung
zu ziehen. Internationales Privatrecht I, 8. 80,
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werden konnen; es ist bereits alles Notwendige gesagt, wenn
wir ihnen die Rechtsnatur absprechen, weil sie nicht ge-
niigend befolgt werden.t)

§ 57. Die Natur der Normen des sogen. Volkerrechts.

Wir sind auf einem umsténdlicheren Wege zu dem Er-
gebnis gelangt, daB die Normen des sogen. Vilkerrechts keine
eigentlichen Rechtsnormen sind; wir konnen dazu auch viel
einfacher gelangen, wenn wir uns klar machen, daf sie um
Rechtsnormen sein zu konnen, von einer Rechtsmacht herrithren
miiften, es aber eine Rechtsmacht iiber den Rechtsméchten,
wie wir bereits gefunden haben, nicht wieder geben kann.
Es widerspricht dem Begriff der Rechtsmacht nicht, eine
Macht iiber sich zun haben und deren an sie gerichtete Normen
auch zu befolgen, nur kann diese Macht keine Rechtsmacht
sein und folglich das Maf der Befolgung ihrer Normen nicht

') Die Auffassung Evrzeacusrs, Toles und lebendes Volkerrecht, 1914,
S. 2/8, iiber die Bedeutung der Verletzungen des Vilkerrechts geht nach
einer anderen Richtung hin zu weit. EvrzpacEer nimmt an, das Vilker-
recht, das Mitte 1914 gegolten hat, sei im Sturm des Weltkrieges zu-
sammengebrochen, und aus tausend Verletzungen des Vilkerrechts sei
ein neues hervorgegangen; es habe sichin diesem Kriege durch revolutionére
Rechtsbildung die groBte bisher dagewesene Entwicklung des Vilkerrechts
vollzogen. Von der Analogie einer revolutioniren Rechtsbildung konnte
man jedoch richtigerweise nur dann sprechen, wenn an die Stelle der
alten Volkerrechtsmacht bereits eine neue getreten wire. Davon kann
aber zur Stunde noch nicht die Rede sein. Vom Sekundenzeiger der
Weltgeschichte 148t sich eben kein Rechtszustand ablesen; erst wenn die
Stunde geschlagen hat, wissen wir, was Rechtens sei. Zur Stunde ist
die Analogie eines anhaltenden Biirgerkrieges zutreffender. Wihrend
eines damernden Biirgerkrieges ist aber mit der Rechtsmacht das gesamte
Recht in Frage gestellt.

Auch fiir das Vilkerrecht wird alles darauf ankommen, wie die
nene Volkerrechtsmacht, die als Phoenix aus diesem Weltbrande hervor-
gehen wird, beschaffen sein wird und was fiir Normen sie setzen wird.
Die nackten Tatsachen einer hiiufigen Verletzung des Kriegsrechtes be-
griinden mithin noch kein neues Kriegsrecht, sondern sind nicht mehr
und nicht weniger als Verletzmngen des alten.

Dazu, da8 aus irgend einem Verhalten, neme Normen entstehen,
miiite es ibrigens auch die Forderung eines dihnlichen Verhaltens fiir
die Zukunft zum Ausdruck bringen.
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so weit gehen, daB sie dadurch zu einer Rechtsmacht wiirde
Es ist also ebenso irrtiimlich, die Tatsache, daB es eine Macht
iiber den Rechtsmichten geben kann, mit der Natur der
Rechtsmacht in Widersprach zu setzen, wie es irrtiimlich
wire, bereits anf Grund des Bestehens einer solchen Macht die
von ihr ausgehenden Normen als Rechtsnormen anzusehen.?)

Eben deshalb brauchen wir auch die im voranstehenden
fiir das gemeine Volkerrecht durchgefithrte Untersuchung in
bezug auf die verschiedenen partikuldren Vélkerrechte nicht
weiterzufiihren. Wir kbnnen die Tatsache zugeben, daf es
innerhalb der Volkerrechtsgemeinschaft engere Staaten-
gruppen geben kann, die in strammerer Regelung zueinander
stehen. Es kann sein, daff sie ausgiebigere und besser be-
folgte Regelungen einer bestéindigeren Macht aufweisen, als
es die Normen des gemeinen Vilkerrechts sind. Man mag
das fiir irgendwelche Staatengruppen innerhalb unseres
gegenwiirtigen Staatensystemes nachweisen oder fiir gewisse
Staatengruppen der Vergangenheit behaupten, wie z. B. fiir
gewisse dem Papste oder dem romischen Kaiser zun gewissen
Zeiten seiner Ubermacht unterstehende Staaten, oder in bezug
auf die Ubermacht des alten Roms? oder etwa fiir den engen
Zusammenschluf bestimmter griechischer Staatenvereine:?) alles
das kann nichts gegen die grundsitzliche Feststellung beweisen,
daf das sogen. Volkerrecht kein Recht ist. Denn wenn der
iiberstaatliche Verband irgendwelcher besonderer Gebilde so
weit geht, daB er sich zu einem rechtlichen verdichtet, so ist es
damit um den Rechtscharakter der Normen der also verbundenen
untergeordneten Gemeinwesen geschehen, wie wir in anderem
Zusammenhang, bei der Frage der Staatenverbindungen sehen
werden.

-

1) Vgl. Avstiy, Lectures, I%, 8.235 gegen Gromius.

%) Siehe dariiber den guten Uberblick bei Lawrrnce, The Principles
of International Lew, 3. Aufl., 1905, 8. 23—256. ,International Law was
based upon the doctrine of the fundamental ineguality of states.“ ,The
Roman Emperor was the political sapericr of a large number of sub-
ordinate rulers.”

3) Vgl. Be. Keww in der Einleitung in die Altertumswissenschaft
herausg. von A. Gercke und E. Norpex. III, 1912, 8. 366—381.
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Zugegeben sei aber, daf es schon infolge der Gerindertheit
des Begriffes des Rechts zu Zeiten eine nicht leicht beantwort-
bare Frage sein kann, ob irgend ein ZusammenschluB von Staaten
die Aufhebung ihres staatlichen Charakters bedeute und eine
nene Rechtsmacht hervorgebracht habe, oder ob die verbundenen
Rechtsmichte auch fernerhin Rechtsméchte seien. KEs gibt
Zeiten der Ubergiinge, die keine scharfen Zisuren zulassen.

Die Anhinger der Lehre, da das sogen. Vilkerrecht
kein Recht im strengen Sinne des Wortes sei, werden
gewdhnlich nicht gerade gliicklich als ,Leugner des Volker-
rechts® bezeichnet.r} Das Vilkerrecht soll aber mit dieser
Ansicht nicht geleugnet werden, nur seine Rechtsnatur.
Auch die Bezeichnung: Gegner des Volkerrechts ist nicht zu-
treffend ; von einer Gegnerschaft ist noch weniger die Rede.

Es soll also weder gesagt sein, daf diese Normen nicht
bestehen sollten, noch daf sie nicht bestiinden, oder daf sie
nicht eine Verpflichtung fiir die Staaten bedeuteten: es ist hier
bloB von der Feststellung ihrer Normnatur die Rede. Damit,
daB von einer Norm behauptet wird, dafl sie keine juristische
ist, ist nicht auch gesagt, dafl sie nicht zu befolgen sei.

Dieselbe Verwirrung der Fragen entsteht aber auch,
wenn umgekehrt die Rechtsnatur dieser Normen nur des-
halb mit vielem Nachdruck betont wird, damit ihre Befolgung
gefordert?) oder ein hoherer Grad von Verpflichtung zum
Ausdruck gebracht werde.

Auch glaube man nicht, es handle sich einfach um eine
bloB terminologische Frage. Denn wenn wir die Normen des
sogen. Volkerrechts fir Rechtsnormen ausgeben, verwischen
wir damit den Begriff des Rechts und miissen dadurch in
fortwithrende Widerspriiche geraten.

Auch daff sich die Bezeichnung dieser Normen als recht-
licher so fest eingebiirgert hat, ist natiirlich von keinerlei Bedeu-
tung.?) Diese Namengebung ist nicht aus einer eingehenden Unter-

1) Siehe z. B. Kavressory, Kritik des Volkerrechts, 1847, 8. 306;
Hemwrory, Grundbegriffe, 8. 16.

%) So z. B. Crarg, Practical Jurisprudence, 1888, 8. 187.

3) Wrstnake, International Law, 1, 8.6/7; Browx, The Austinian
Theory of Law, 8. 52,
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suchung iiber die Arten der Normen hervorgegangen,!) sondern
sie ist teils naturrechtlichen Ursprungs, teils Awusfluf der
oberflichlichen Meinung, dafl es Rechtsnormen sein miissen,
da es staatliche Regelungen sind, teils einfach Ausfluf der
noch oberflichlicheren Meinung, daf es gewissermaBen Ehren-
sache eines Volkerrechtslehrers sei, die Rechtsnatur dieser Art
von Normen zu beweisen.

Aus der Stellungnahme, dab die Normen des sogen.

- Volkerrechts keine wahren Rechtsnormen sind, ergibt sich

s

die Aunfgabe, die Art ihrer Normnatur auch positiv zu be-
stimmen. Oft sind sie als sittliche Normen bezeichnet worden,
was natiirlich nicht zutrifft, da sie keine absolute Rich-
tigkeit bedeuten und iberhaupt heteronomer Natur sind.?)
Besser ist ihre Einreihung unter die Konventionalnormen. Noch
zutreffender ist es, sie gemidf der Eigenart der Macht, von
der sie ausgehen, nicht unter eine andere Abart hetero-
nomer Normen zu zwingen, sondern sie als besondere Gattung
im Bereiche der heternomen Normen des Handelns gelten zu
lassen. Bediirfte es hiefiir eines besseren Namens anstatt
der irreleitenden Bezeichnung Vélkerrecht, und wire irgend-
welche Aussicht vorhanden, daf sich eine so eingebiirgerte
Bezeichnung durch eine neue ersetzen lasse, so kinnten sie
einfach nternationale oder diberstaatliche Normen genannt
werden.

§ 58, Exkurs iiber den volkerrechtlichen Vertrag.

Wir haben auf den Unterschied zwischen gemeinem und
partiknlirem Vélkerrecht hingewiesen. Insofern das partikulire
Volkerrecht auf dem Wege eines Vertrages der betreffenden
Staaten zustande kommt — wir wissen bereits, daB dies nicht
immer der Fall ist —, erscheint es als Anwendung des all-

Y} Warger, 4 history of the Law of Nations, 1899, I, 8. 45/48;
Hemwsory, Grundbegriffe. S.15; Marse, International Law, 1894, 8.27—29;
Voiar, Das Jus naturcle. II, § 5.

%) Avsrins Bezeichnung .positive morality* (Lectures, I°, 8. 2261.)
begeht diesen Fehler nicht, da sie mit Konventionalnorm zu iiber- ~
setzen ist.
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gemeinen Volkerrechissatzes: pactasunt servanda, also gewisser-
mafen als volkerrechtliches Rechtsgeschift.

Auch durch die Zuriickfithrung mancher Sitze sowohl des
gemeinen wie des partikuldren Volkerrechts auf einen Ver-
trag diirfen wir uns iiber die Normnatur dieser Sitze nicht
tduschen lassen und namentlich nicht etwa der Meinung sein,
daB damit ihre juristische Natur erwiesen whére.

Ein Vertrag an sich ist noch keine juristische Erscheinung;
dazn wird er erst dadurch, da ihn eine Rechtsnorm
fir bindend erklirt. Damit ist natiirlich nicht gesagt,
daB ein Vertrag schlechthin nicht an und fiir sich fir die
Vertragsparteien bindend sei; es ist damit nur gesagt, da8
die Vertragsverpflichtung micht schlechterdings eine juristische
Verpflichtung ist. Sie kann ndmlich auch als blofe ethische
oder aunch als konventionelle Verpflichtung bestehen. - Es kann
aber schlieflich ein Vertrag auch blof auf Grund der In-
dividualnormen Geltung beanspruchen, die im Versprechens-
willen der Parteien zum Ausdruck gelangen. Es ist dies der
Fall, wenn der betreffende Vertrag unter keine hohere Norm
des Inhalts: pacta sunt servanda, fillt; wenn er z. B. infolge
seiner besonderen Umstinde eine Ausnahme von jeder der-
artigen allgemeinen Norm bedeutet, wie z. B. gewisse Uber-
vorteilungen von Minderjihrigen. Eine Verbindlichkeit be-
griindet der Vertrag selbst in solchen Fillen, jedoch nur die durch
die Individualnormen der Vertragssetzung selbst von den
Vertragsparteien ausgedriickte Verbindlichkeit, nicht aber eine
Verbindlichkeit, die von irgend einer allgemeinen Norm fiir
den Fall des Vertragschliefens gesetzt wire.!)

Je nachdem die Verbindlichkeit eines Vertrages aufer
auf die den Vertrag begriindenden Individualnormen auch noch

) Die Lehre v. Bars, daf die Verbindlichkeit des im Vertrage er-
klirten Willens nur durch eine iiber den Erklirenden stehende Macht

oder durch den Glauben an die Notwendigkeit des Worthaltens und an -

eine den Wortbriichigen treffende Vergeltung begriindet werden konme,
ist daher nicht stichhaltig. Siehe L. v. Bar, Grundlage und Kodifikation
des Volkerrechts, Arch. f. Rechts- u. Wirtschaftsphilos.,, VI, 1912/13,
8.145/46, Es bedarf wohl keiner besondern Hervorhebung, da8 nach der
hier dargelegten Auffassung der Vertrag nicht einfach als Willenseinigung,
eondern als Normsetzung anfgefaft ist.
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auf irgend eine iiber den Erklérenden stehende Norm des Inhalfs:
pacta sunt servanda gegriindet ist oder nicht, kinnen wir
(durch eine iibergeordnete Norm) gestiitzie und isolierte Vertrige
unterscheiden.

Die Verbindlichkeit eines gestiitzten Vertrages kann dem-
nach so verschiedener Art sein, als es verschiedene Arten von
Normen des Inbalts: pacta sunt servanda gibt.) Dabei
kann ein Vertrag auch durch mehrere Normen des angegebenen
Inhalts gestiitzt sein.

Es ergibt sich aus dem Gesagten, daf die Vertragsnatur
des iiberwiegenden Teiles der Volkerrechtssitze nichts iber
die Rechtsnatur dieser Sitze aussagt. Die Frage nach der
Normart der vilkerrechtlichen Vertrige ist dieselbe Frage
wie die nach der Normart der Volkerrechtssitze itberhaupt.

Die partikuldren vSlkerrechtlichen Vertrige sind zuniichst
durch die gemeine Volkerrechtsnorm, nach welcher die Ver-
trige gehalten werden sollen, gestiitzte Vertrige. Des weitern
sind sowohl die partikuliren wie die allgemeinen volkerrecht-
lichen Vertrige auch durch entsprechende ethische und kon-
ventionelle Normen gestiitzte Vertriige. Es konnen solche Ver-
trige schlieflich auch durch irgendwelche juristische Normen
desselben Inhalts gestiitzt sein, wenn ndmlich irgend eine
Rechtsnorm die Erfiilllung der mit einer fremden Rechtsmacht
geschlossenen Vertrige fordert; doch ist durch eine solche
Stitzung, wie wir bei der Besprechung der Zorn- und
v. Verprossschen Theorien des Vilkerrechts gesehen haben,
eben nur eine innerstaatliche Verbindlichkeit gesetzt; an das
eigentliche vdlkerrechtliche Problem reicht sie nicht hinan.

Wenn wir jeden partikuldren volkerrechtlichen Vertrag
als einen durch jene allgemeine Volkerrechtsnorm gestitzten
ansehen, so wird dadurch das partikuldre volkerrechtliche
Vertragsrecht zu einer Menge von Vilkerrechtsgeschiften.

) Mit dieser Unterscheidung fillt auch der zum Gemeinplatz ge-
wordene Irrtum, die natarrechtliche Vertragstheorie sei deshalb unrichtig,
weil sie sich in einem Zirkel bewege, indem sie in ihrer Deduktion des
Rechtes den Vertrag und damit auch das Recht bereits voraussetze. Man
setzt in diesem Vorwurf irrtiimlicherweise den Vertrag iiberhaupt dem
juristischen Vertrage gleich.
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Diese Unterscheidung ist nicht mit der von BeresomM her-
rithrenden iiblichen Unterscheidung zwischen volkerrechtlichem
Vertrag als Rechtsquelle und vélkerrechtlichem Vertrag als
Rechtsgeschift zu verwechseln.!) Rechtsquelle und Rechts-
geschift sind keine einander ausschliefenden Gegensiitze:
die sekunddre Rechtsquelle kann als Rechtsgeschiift aufgefaft
werden. Der hier hervorgehobene Unterschied geht vielmehr
auf den weiter unten zu behandelnden des primiren und des
sekundéren Rechts hinaus. Es ist ein &hnliches Problem
wie dasjenige, ,,0b die Vereinssatzung objektives Recht, Rechts-
normen, oder nur subjektives Recht, Rechtsgeschift, darstelle®.
Wenn man in der Literatur von einer Einigkeit iiber die
Beantwortung dieser Frage nach Oertmann?) heute vielleicht
weiter entfernt ist als je, so liegt das vor allem daran, daB
dabei auf eine Hierarchie der Rechtsnormen keine Riicksicht
genommen und infolgedessen auber acht gelassen wird, daB
die Setzung einer untergeordneten Norm vom Gesichtspunkte
der iibergeordneten als Rechtsgeschift erscheinen kann.®)

1) Berosomm, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, S. 88.

% Orrrmany, Die rechtliche Natur der Vereinssatzung, Arch. f. Reohts-
1. Wirtschaftsphilos.,, VII, 1913/14, 8. 127f., wie auch die dort heram-
gezogene Literatur. Die Zusammengehdrigkeit beider Probleme wird
auch von Oerrmann (S. 140) beriihrt.

®) Buvxoivg (Die Griindung des Norddeutschen Bundes, 1889, 8. 69)
unterscheidet danach, ob der Inhalt der sich begegnenden Willen
gleich oder verschieden ist, die Vereinbarung vom Vertrag. Der
Vertrag bewirkte — naeh Bmping — strenggenommen keine Willens-
einigung, sondern nur eine Willenshbindung der Parteien, weil die
Willen verschiedenen Inhalt besitzen. ,Die Verschmelzung verschiedener
inhaltlich gleicher Willen“ nennt er aber Vereinbarung. Dem wmiiSte
jedoch noch hinzugefiigt werden, daf jeder Vertrag — wum in dieser
Terminologie zu sprechen — auch noch die ihm iibergeordnete Ver-
einbarung voranssetzt, dem Vertrag nachzukommen. Dadurch erledigt
sich auch die von Bixping und von Trierer, Vilkerrecht und Landesrecht,
1899, 8. 45, 70 verneinte Frage, ob durch einen Vertrag ein ,Gemein-
wille* gebildet werden konne oder nicht. Jedenfalls steckt in der jedem
Vertrag zugrundeliegenden Vereinbarung, den Vertrag zu halten, ein
Gemeinwille, womit auch die von TriepEL (a. a. 0., S. 46) aus dieser Lehre
gezogene Folgerung hinfillig wird, daf die Volkerrechtsvertrige keine
Rechtsnormen abgeben konnten, weil sie keine Willenseinigung und
folglich amch keinen ,Gemeinwillen” mehrerer Staaten bedeuteten. Vgl.
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§ 59. Das Kirchenrecht.

Auch der Streit i@ber die Natur des Kirchenrechts
146t sich mur anf der Grundlage eines festumgrenzten
Rechtsbegriffes schlichten. Unter Xirche verstehen wir
eine Religionsgemeinschaft, also eine Gesellschaft, die
durch das Befolgen bestimmter Religionsnormen gebildet ist.
Das Verhiltnis der Kirchenmacht zu andern Michten kann sehr
verschieden sein. Da aber gerade dieses Verhaltnis einer Macht
zu anderen Miichten von entscheidendem Einflu auf die Losung
der Frageist, ob den von ihr gesetzten Normen die Rechtsnatur zu-
zuerkennen ist, so muB dieser Punkt auch fiir die Bestimmung
der Natur des sogen. Kirchenrechts zum Angelpunkt werden.

Das Verhiltnis der Macht einer Religionsgemeinschaft zu
anderen Michten ihres Grebietskreises kann sehr verschiedener
Art sein. Es gibt Kirchenmichte, die sich zu Zeiten
den stindigen Gehorsam aller iibrigen Michte zu sichern
wubiten: Kirchenstaaten, und es gibt von der Rechtsmacht
unterdriickte und verfolgte, verbotene, geduldete oder be-
vorzugte Kirchen. Daraus, da wir die Normen so ver-
schiedener Michte einheitlich als Kirchenrecht zu be-
. zeichnen pflegen, folgt natiirlich nicht, daB sie auch einen
einheitlichen Normcharakter aufweisen, und ebensowenig, da8
ihnen jedesmal die Rechtsnatur zukime. Zur Bestimmung der
Frage, ob ihnen der Charakter von Rechtsnormen zukommt
oder micht, sind folgende Hanptarten des sogen. Kirchenrechts
zu unterscheiden?):

auch noch Bieruine, Juristische Prinzipienlehre, II, S.109; Lasanp, Das
Staatsrecht des Deutschen Reichs, 114, 8. 111—159; JeLuwek, Die recht-
liche Natur der Staatsvertrdge, 1880; Nirrovp, Der vilkerrechtliche Vertrag,
1894; Kacrwaxx, Das Wesen des Vilkerrechis; Prexvinger, Der Rechts-
begriff und seine Anwendung auf das Volkerrecht, 1902; G. Groscr, Der
Zwang im Vilkerrecht, 1912; Renacm, Die apriorischen Grundlagen in
Husserrs Jakrbuch, 1, 1913; Gerimann, Technik der Staats- insbesondere
der Friedensvertrige, Grinhats Zeitschr, XLII, 1918, 8. 679--686;
Rapoxirzxy, Die ,Selbstverpflichtung als Grundlage des Vilkerrechts,
Griinhats Zeitschr., XLII, 1916, S. 687—702.

) Es wird hierbei von jenem Begrifi des Kirchenrechts abgesehen,
der nichts anderes als die staatlichen Rechtsnormen in bezng auf
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1. Es kann eine kirchliche Macht zugleich die hochste
irdische Macht besitzen, sie kann also aunBerdem, daf sie
eine religitse Gemeinschaft ist, zuglzich auch eine Rechts-
macht sein. In diesem Falle sind die von ihr gesetzten
Normen Rechtsnormen, und zwar primdires Recht (siehe unten).
Wir pfliegen diesen Zustand als Theokratie oder Hierokratie
zu bezeichnen.?)

2. Es kann eine kirchliche Macht einer Rechtsmacht
unterstellt sein, also nicht selbst Rechtsmacht sein. In diesem
Falle sind wiederum zwei Moglichkeiten zu unterscheiden:

a) Die Rechtsmacht verleiht den Normen der ihr unter-
stellten Kkirchlichen Macht den Rechtscharakter. Dadurch
werden sie also zn sekundirem Recht (siehe unten), wie
etwa die Statuten einer Gemeinde. Es gibt in diesem Falle
ein Kirchenrecht, wie es ein stidtisches Recht im Staate gibt;
es ist nur ein anderer Name fiir einen bestimmten Teil des
Staatsrechtes. Es ist zu einer besonderen Art staatlichen Ver-
waltungsrechts geworden, das wieder verschiedene Gestal-
tungen erfahren kann, so verschiedene wie das sekundire
Recht iiberhaupt. Es kann z. B. der Rechtscharakter blof
den Normen einer Kirche verliehen sein (Staatskirchentum),
oder er kann an verschiedene Kirchen gleichm#fig oder auch
nicht gleichm#Big vergeben sein.

b) Eine andere Moglichkeit filr die Normen einer Kirche,
die einer Rechtsmacht untersteht, besteht darin, daB ihnen
diese den Rechtscharakter nicht zuerkennt oder gar direkt ab-
erkennt (und diesen Standpunkt auch durchzufiihren imstande
ist). Die kirchlichen Normen sind sodann nicht Rechts-,
sondern nur Konventionalnormen, die Kirche wird dadurch
ein Verein unter den Vereinen. Es ist dies das sogen. Prinzip
der Trennung von Staat und Kirche. Innerhalb dieses Prinzips
sind dann wiederum so viele besondere Gestaltungen moglich,
als es iiberhaupt verschiedene Verhiltnisse zwischen Rechts-
nnd Konventionalnormen geben kann.

Religionsgemeinschaften bedeutet; denn der Rechtscharakter dieser Normen
ist ja unbestritten. Vgl HoLucer, Das Kriterium des Gegensatzes
zwischen dem Off. und dem Privatrecht, 1904, 8. 29,

1} Vgl. hieriiber Trerrscaxe, Politik, 1T, § 14, S. 18—52.
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Die Feststellung des tatsdchlichen Verhiltnisses zwischen
einer gegebenen Xirchenmacht und anderen Michten kann
Schwierigkeiten bereiten, besonders in Ubergangszeiten, wenn
die Vorherrschaft hin- und herwogt, wenn von gegeniiber-
stehenden Anspriichen bald der eine, bald der andere Ver-
wirklichung findet. Zu Zeiten des Kampfes kann es unter
Umstédnden schwer sein, zu bestimmen, wo die &echtsmacht
sei. So mag es fiir Zeiten schwer zu sagen sein, ob z B.
die katholische Kirche tatsdchlich eine Rechtsmacht gewesen sei
und ihren Anspruch auf Uberordnung anderen Michten gegeniiber
in der Welt der Wirklichkeit durchzusetzen vermochte.?)

Natiirlich ist fiir die Rechtsnatur irgendwelcher kirchlichen
Normen der von ihnen selbst erhobene Geltungsanspruch
unerheblich. Das folgt bereits daraus, daf sich das Recht
nicht durch einen besonderen Geltungsanspruch von Normen
anderer Art unterscheidet.?)

3 Vgl tber die historischen Wandlungen des Verhiltnisses des
Staates zu den christlichen Kirchen P. Hinscuius, dllgemeine Darstellung
der Verhdltnisse von Staat und Kirche, 1883, in Maquarpsens Handbuch
des off. Rechts, I, Halbbd. I, S.187ff,, sowie die daselbst angefiihrte
Literatnr; Frieveera, Die Grenzen zwischen Staat und Kirche, Freiburg,
1872; Frieosrre, Die mittelalterlichen Lehren iiber das Verhdltris von
Staat und Kirche, Zeitschr. f. Kirchenrecht, Bd. VIII; Martrns, Die
Beziehungen der Uberordnung, Nebenordnung und Unterordnung zwischen
Kirche und Staat, 1877.

% Gegen die im Text vertretene Auffagsung und schwankend Saviany,
System. 1, S.27; U. Sturz, Die kirchliche Rechtsgeschichte, 1905, 8. 11,
37E.; sich selbst widersprechend JerLinex, Allgeneine Staaislehre, 2, Aufl.,
3,858 57 n. 879 80; JELLINEK, System der subjektiven iffentlichen Rechte,
3.255-252: in Widerspruch zu seinem Rechtsbegriff Kavrmann, Das
Wesen Zex Vilkerrechts, 1911. 8. 168--159. — Mit der hier vertretemen
Anffassacy Shereinstimmend Iummiwe, Zweck im  Rechi, 14, S.249/50;
Hasever., Stzinr:onz. I, 8165, -~ Vgl auch noch Bisrning, Jurist.
Prinzipleri. II. S. 3% fi.; Stetz, Kirchenrecht in der Enzyklop. d. Rechts-
wiss. begr. von Hor-zesperrr, herausg. von Komzer, 1904, II, S.904;
HiusLer, Zur Revisien der Lekre von der rechtlichen Natur der Konkordate,
Zeitsehr. f. Kirchenrecht, IV, 1864; Kamw, Lekrsystem des Kirchenrechts
und der Kirchenpslirix. 1. 1394, 8, 277 78; H. Gerrrrx, Staat und Kirche,
Somm, Kirchenrecht. 1, 1882, 8. 1§.. 700; Sterxnere, -Allgemeine Rechls-
lehre, 1904, II, 8. 185.86; Woxpr. Logik. I, 1895, S. 544/45; vgl. auch
die unschliissigen Ausfihrungen WixpeLsaxps, Einleitung in die Philo-
sophie, 1914, 8. 311—314: ,Kirche als Halbstaat®,
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Eine entsprechendere Bezeichnung der hiehergehdrigen
Normen (sowohl zum Unterschiede von den Rechtsnormen wie von
den Religions- oder Gottesnormen) wire: Kirchennorm.
Auch die Bezeichnung Kirchenrecht entspringt nicht einer
bewubten Stellungnahme zur Einteilung der Normen, sondern
wiederum einesteils einem irrtiimlichen undifferenziertem Rechts-
begriff, anderteils Zeiten, in denen die Kirchennormen tat-
sichlich Rechtsnormen waren. Zur Beibehaltung dieser Be-
zeichnung trigt dann auch wieder der naive Eifer mancher
Kirchenrechtslehrer das seine bei.!)

Es besteht aber gar kein ernsthaftes wissenschaftliches
Bediirfnis nach einem Begriff, der, in unserer Terminologie
gesprochen, gerade nur die Arten der Rechtsnorm, der iiber-
staatlichen Norm und der Kirchennorm umfasse.

1) Vgl. Somms Ausfithrungen, Weltliches und geistliches Recht, 1914,
5.-A. ans der Festgabe fiir Bmwvoing. — Es ist von diesem Gesichtspunkt
nicht uninteressant, daf auch die Bizruine sche Anerkennungstheorie, zu
deren charakteristischen Eigenheiten die Ausdehnung des Rechtsbegriffes
auf den Begriff der Konventionalnorm gehort, urspriinglich ebenfalls ans

shnlichen Bediirfoissen hervorgewachsen ist. Siehe Brumwa, Zur Kritik
der juristischen Grundbegriffe, I, 8. 1/2.



Zweiter Teil.

Glieder und Folgen des Begriffes des Rechts.

Sechstes Kapitel.
Rechtsnorm und Rechtstext.

§ 60, Sitze im logischen und im grammatischen Sinne.
Seins- und Sollenssiitze.

Wir wollen uns nunmehr vor allem zum Oberbegriffe
des Rechts zuriickwenden und sogar noch einen Schritt nach
oben hin iiber ihn hinaus tun.

Wir unterscheiden zu diesem Zweck den Begriff des
logischen oder des Bedeutungssatzes vom Begriff des gram-
matischen oder des Sprachsaizes.)

Es kann ndmlich vom Begriffe eines logischen Satzes die
Worthiille seines grammatischen Ausdrucks gewissermafen
unterschieden werden. KEs ist zwar nicht moglich, diese Ge-
sichtspunkte durchweg auseinanderzuhalten, weil bereits im
grammatischen Satz ein logischer Gehalt und im logischen
eine grammatische Form mitinbegriffen ist; aber es kann
immerhin dieselbe logische Bedeutung im Gewande ver-

1) Begriff und Detinition des Satzes und der Satzarten gehdren zu
den umstrittensten Grenzfragen der Logik, der Psychologie und der Gram-
matik. Vgl. dazu u. a. Wonor, Volkerpsychologie, 1, 2. Teil, 8. 227 ff.; Pauw,
Prinzipien der Sprachgeschichte, 3. Aufl., S.111; H. MaEr. Psychologie
des emotionalen Denkens, 1908, 8.360ff. Wir wollen weder die um-
strittenen Begriffshestimmungen an dieser Stelle im Vorbeigehen
erledigen, noch die schwierige Frage der diesbeziiglichen Grenz-
bestimmung zwischen Logik, Psychologie und Grammatik in Angnif
nehmen, sondern uns anf das fiir unsere gegenwirtigen Zwecke un-
erliBlich Notwendige beschrinken. Da auch die diesbeziigliche Termino-
logie ungefestigt ist, geben wir an, in welchem Sinne wir uns ihrer
bedienen und wollen uns streng an diesen angegebenen Sinn halten.

12+



180 Sechstes Kapitel. Rechtsnorm und Rechtstext.

schiedener grammatischer S#tze erscheinen und umgekehrt,
derselbe grammatische Satz kann verschiedene logische Sitze
zum Ausdruck bringen.?)

Innerhalb des Begriffes des logischen Satzes ist wieder-
um ein grundlegender Unterschied zu ziehen, je nachdem er
eine Seinsbedeutung oder eine Sollensbedeutung hat. Der Unter-
schied von Sein und Sollen muf sich natiirlich auch in
entsprechenden Satzarten geltend machen. Wir konnen
diesen Unterschied der logischen Sitze auch als einen
Unterschied ihres besonderen Geltungsanspruches bezeichnen.?)
Die Seinssidtze oder auch Aussagesitze erheben den Geltungs-
anspruch der Wahrheit, die Sollenssitze dagegen erheben einen
Sollensanspruch. Die einen wollen wahr sein, die anderen
wollen befolgt werden. Es hiitte keinen Sinn, von der logischen
Bedeutung des Satzes: ,komm her“ zm sagen, er sei wahr
oder nicht wahr.

Der gewohnliche sprachliche Ausdruck eines Seinssatzes
ist der Indikativ, der gewbhnliche Ausdruck eines Sollens-
satzes der (kiirzere oder lingere) Imperativ. Nichstdestoweniger
kann der Indikativ auch zum Ausdruck einer Norm dienen.
Der grammatische Satz: ,du wirst das nicht tun“ kann sowohl
die Seinsbedeutung haben, nach welcher iiber das zukiinftige

3} Eg ist nicht ungebrduchlich, den Begriff des Satzes im logischen
Sinn als ,Urteil® zu bezeichnen. Danach wiren dann Satz schlechthin
und grammatischer Satz identisch. Wixpsusanp, Die Prinzipien der
Logik, 1913, 8.13: ,Das logische Grundgebilde, das Urteil, hat seine
sprachliche Erscheinung im Satz“. Nach einem anderen Sprachgebrauch
bedentet dagegen Urteil nur den Aussagesatz. Vgl. Wunpr, Volker-
psychologie, 1. Bd., 2. Teil, 2. Aufl,, S.235:  Der Satz ist in erster Linie
ein sprachliches Gebilde; ein psychologischer Vorstellungsverlauf nur
insofern, als dieser wirklich im Satze ausgedriickt wird, und vollends ein
logisches Urteil nur unter der Bedingung, daf er direkt eine Aussage
enthilt". — Marer, Psychologie des emotionalen Denkens, S.380: ,Der
Aussagesatz ist diejenige Satzform, in der die Urteile, die Erkenntnis-
vorstellungen, ihren Aunsdruck finden.

%) Von der sekundiren Satzart der Fragesitze sehen wir dabei ab.
Vgl. tiber diese Wonpr, Vilkerpsychologie, I. Bd., 2. Teil, 2. Aufl., 8. 262;
Mamr, Psychologie des emotionalen Denkens, 8. 378, TUber die Einteilung
der Satzarten ebenfalls Mamr, a. a. 0., S. 3781
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Eintreten einer Tatsache etwas ausgesagt wird, oder er kann
auch die Sollenshedeutung haben: ,tu das nicht®.

Ob ein grammatischer Satz einen logischen Seins- oder aber
einen Sollenssatz zum Ausdruck bringt, 148t sich seiner gram-
matischen Struktur nicht einfach absehen. Ich kann einem
Kinde auf seine Frage, ob es heute ins Theater gehen diirfe,
antworten: ,nein“, oder: ,bleibe nur schon zu Hause¥, oder:
»es ist nicht notwendig, daB du schon wieder gehst“ usf.;
immer habeich durchdiese verschiedenen grammatischen Formen
die gleiche Sollbedeutung zum Ausdruck gebracht.

Der Unterschied zwischen dem grammatischen und dem
logischen Satz 146t sich gewissermafien auch dadurch zum Aus-
druck bringen, da8 wir dem isolierten Satz den Satz im Zusammen-
hang entgegenstellen. Der grammatische Satz ist ein isolierter
Satz, ein Satz fiir sich, der ausschliefilich aus sich selbst heraus,
aus der Normalbedeutung der ihn bildenden Worter und aus
der Normalbedeutung der grammatischen Beziehungen dieser
Worter verstanden sein will. Seine Isoliertheit bedeutet eben
den Ausschluf aller anderen Umstéinde bei der Interpretation
seiner Bedentung, als des Normalweries der in ihm enthaltenen
grammatischen Formen. Eben deshalb konnten wir ihn auch
als Satz im grammatischen Sinne bezeichnen. Der logische
Satz hingegen oder der Satz im Zusammenhang erhilt seine
Bedeutung nicht ausschlieBlich von seiner grammatischen Form, -
sondern diese ist nur einer der Umstinde, die zu seinem
Versténdnisse beriicksichtigt werden miissen. AuBer ihr sind
auch noch alle iibrigen Umstinde, die den Satz in dem besonderen
Zusammenhang, in dem er erscheint, ergénzen, zu seiner Deutung
heranzuziehen. Diese iibrigen Umstinde konnen andere Sitze
oder auch andere Arten des Ausdrucks von Gedanken (Gesichis-
ausdruck, Tonfall, Gebiirde, die Gelegenhejt der AuBerung
usw.) sein.

»Duwirst nicht weggehen“ bedeutet als isolierter oder gram-
matischer Satz einfach das der Normalbedeutung seiner gram-
matischen Form entsprechende Futurum. AlsSatzim Zusammen-
hang kann jedoch diese Form den mit in Betracht kommenden
fibrigen Umstanden gem#B ganz etwas anderes bedeuten, als
was der Normalwert seiner grammatischen Form ausdriickt.
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§ 61, Das sogen. ,formale’ Recht.

Ebenso wie sich der Satz im logischen Sinne vom Satz im
grammatischen Sinne gewissermafen trennen 148t, ist auch der
Rechtssatz von den grammatischen Sitzen, in denen er in Kr-
scheinung tritt, zu unterscheiden. Der Begriff des Rechtssatzes ist
mit dem Begriff der Rechtsnorm identisch. Wir kionnen statt
Rechtsnorm auch immer Rechtssatz sagen und umgekehrt.?)

) Die Tatsache, da8 Rechtssatz und grammatischer Satz zu unter-
scheiden sind, konnte natiirlich nicht unbemerkt bleiben und ist schon
zu wiederholten Malen ausgesprochen worden. Nur hat sich die beziigliche
Terminologie nicht gefestigt, woriiber man sich iibrigens nicht wnndern
darf, wenn man bedenkt, wie unbestimmt die entsprechende Terminologie
in ihrem eigentlichen Heimatsgebiete, in der Logik und in der Sprach-
wissenschaft ist. Twor (Hinleitung in das deutsche Privatrecht, 1851,
S. 96) bezeichnet diesen Gegensatz z. B. als einen der Sdfze und Rechts-
sdtze. ,Zuweilen enthélt ein Satz mehrere Rechtssitze. Weniger deutlich
spricht Juering (Geist, I, §8) von der ,Prizipitierung der Rechtssitze
zu Rechtsbegriffen, Ferner: ,Die meisten Rechtssitze gestalten sich
zu logischen Momenten des Rechtes und diese wieder zn hoheren Ordnungen,
so daB von eigentlichen Rechtssiitzen als solchen sehr wenig zuriick-
bleibt“. Eine gute Terminologie ist bei Kourer (Lehrbuch des biirger-
lichen Rechts, 1, 1906, 8. 140) zu finden, der unseren grammatischen Satz
als ,unmittelbar gegebenen Rechtssatz” bezeichnat: ,Unter Rechtssitzen
sind . . . nicht nur die durch das Gesetz und Gewohnheitsrecht un-
mittelbar gegebenen Rechtssitze zu verstehen, sondern aunch alle Rechts-
siitze, welche die Wissenschaft kraft ihrer Hilfsmittel aus den Rechts-
prinzipien ableitet®. Howrvriger (Das Kriferium des Gegensatzes zwischen
offentl. Recht w. Privatrecht, 1904, S. 57) gpricht von ,zwei Normen in
einem grammatikalischen Satze formuliert”. ,Grammatikalischer Satz
und Rechtssatz sind aber nicht dasselbe. Ahnlich wie KomLer be-
zeichnet den Unterschied Gumiir, Die Anwendung des Rechts, 1908, S.72:
»,Der Gesetzesinhalt ist weit reicher als die Summe derjenigen Rechts-
regeln, welche prima vista ans dem Text herausgelesen werden konnen.
Es ergibt sich dies schon daraus, daf durch die textergiinzende Aus-
legung eine groSe Zahl von Rechtssitzen zu gewinnen sind, die nicht
im Texte stehen und demnoch als Bestandteile des Gesetzes anerkannt
werden miissen, obschon ihre Existenz nicht formell dokumentiert ist“.
Vgl. auch Kersex, a. a. 0., 8.238 Anm.: ,Es wire ein arger Irrtum,
wollte man den Rechtssatz, der erst aus den konkreten Gesetzen heraus-
konstruiert werden muf, mit einem der Sitze im grammatischen Sinne
identifizieren, aus denen die konkreten Gesetze aufgebaut werden“, —
Gureerz (Studien zur Gesetzestechnik, II, 1909, S.42) nennt ,jeden Satz,
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Auch die Tatsache, da8 wir zur Feststellung der in den
grammatischen Sitzen etwa enthaltenen Rechtssitze nicht
an der grammatischen Struktur haften bleiben diirfen,
ist wiederholt bemerkt worden, namentlich auch, da8 die In-
dikativform auch zum Ausdruck von Normen zu dienen pflegt.
Ob ein grammatischer Satz ein Seinssatz oder ein Sollenssatz
ist, 188t sich nicht einfach seinem Wortlaute entnehmen,
sondern es kommt auf seinen besonderen Sinn an. , Die Rechts-
fahigkeit des Menschen beginnt mit der Vollendung der Geburt¥,
oder: ,Wird der Miindel fiir tot erklirt, so endigt die Vor-
mundschaft mit der Erlassung des die Todeserklirung aus-
sprechenden Urteils“ sind grammatische Sitze, die in der
grammatischen Form der Aussage eine Sollensbedeutung zum
Ausdruck bringen.?)

Aber anch umgekehrt, ein grammatischer Satz, der wirklich
nur einen Seinsgehalt zum Ausdruck bringen will und tat-
sichlich auch seinem Sinne nach, nicht blof seiner gram-
matischen Form nach, keine Sollensbedeutung hat, enthilt dem-
nach keinen Rechtssatz, weil er iiberhaupt keine Norm ent-
hilt. Wenn nun ein solcher Satz auch in einem Gesetz steht,
ist er doch kein Rechtssatz. Kine mathematische Formel,
wenn sie auch in einem Gesetzbuche stiinde, wiirde dadurch
nicht zu einer Rechtsnorm. Die Ehrung des Andenkens oder
die Anerkennung der Verdienste irgend eines grofen Mannes,

der den Bestandteil eines Gesetzes bildet“, weniger zutreffend einen ,Aus-
sprach*. Unklar Wevs (Zur Frage der Unabdnderlichkeit von Rechts-
sdtzen,  Juristische Blitter“, 1916, S. 388, Anm. 2}, wonach aunter einer
Rechtsnorm nur ein solcher Rechtssatz zu verstehen sei, der eine Pflicht
setzt. Danach konnte es mithin Rechtssiitze geben, die keine Pflicht
begriinden.

1) Jurrive, Geist, II%, 2. Teil, 8. 841: ,Ob das Imperativische im
Ausdruck selbst liegt, ist gleichgiiltig, es liegt in der Sache, in dem
Gedanken; in dem Munde des Gesetzes hat das JIst’ die Bedeutung des
,Seinsollens’ (z. B. die Klage ist verjibrt mit 2 Jahren = soll verjihrt -
sein)“, — Pauvrn, Prinzipien der Sprachgeschichte, 3. Aufl. S. 120; Marer,
Psychologie des emotionalen Denkens, S.622; Rewacm, Die apriorischen
Grundlagen, Husserus Jahrbuch, I, 8. 803; Bropmaxx, Vom Stoffe des
Rechts und seiner Struktur, 1897, 8. 26ff.; Guraerz, Studien zur Gesetzes-
technik, 11, 1909, S. 42/43.
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wenn sie anch seitens der Rechtsmacht und in der gewohnlichen
Gesetzesform geschieht, schafft keinen Rechtssatz.

Man hat grammatische Sitze, die keine Rechtsnormen
enthalten, jedoch von der Rechtsmacht zwischen Sitze ein-
gestreut sind, die Rechtsnormen zum Ausdruck bringen,
nicht ganz einwandfrei als ,formales Recht und nament-
lich als ,formales® Gesetz bezeichnet. Der Ausdruck
ist irrefiihrend, denn es ist ein Nicht-Recht, es sind Sitze,
die bloB der groferen Feierlichkeit halber oder aus irgend
einem anderen Grunde zwischen Rechtsnormen eingestreut
worden sind. Eine Rechtsnorm muB vor allem eine Norm sein;
Recht ist nur der Inbegrift der Normen, die von einer Rechts-
macht ausgehen, nicht aber auch irgendwelcher anderer Sitze
dieser Macht. ,Zuweilen enthilt ein Satz“ — lehrt Tuorl) —
»auBer einem Rechtssatz noch manches andere der verschieden-
sten Art, z. B. den Niitzlichkeitsgrund des Rechtssatzes, eine
Klugheitsregel, eine Entschuldigung, eine Bitte, eine Emp-
fehlung. Passend nennt man die Worte des Satzes, welche
den Rechssatz enthalten, dispositive, die anderen, welche da
sind, ohne bestimmend zu sein, enunziative Worte. Es ist
aber ein ungenauer Sprachgebrauch, welcher sagt: Ein Rechts-
satz (ein Gesetz) sei teils dispositiv, teils enunziativ; man
sollte sagen: ein Satz enthilt in einem Teil seiner Worte
einen Rechtssatz (ein Gesetz), in dem anderen Teil enthilt er
etwas anderes.“?)

Es stehen diese Ausfithrungen nicht in Gegensatz zu der
frither betonten Lehre, daB es kein inhaltliches Merkmal
dafiir gibt, ob eine Norm eine Rechtsnorm sei. Sobald einmal
ein Satz als eine Norm erkannt ist, gibt es weiter in der Tat
kein inhaltliches Merkmal dafiir, ob er eine Rechtsnorm ist
oder nicht. Jede von einer Rechtsmacht ausgehende Norm
ist eine Rechtsnorm. Dagegen ist es eine Frage des Geltungs-
anspruches eines Satzes, ob er eine Norm ist oder nicht, und

) Tuor, Einleitung in das deutsche Privatrecht, 1851, §. 98.

% Vgl auch Breaumve, Kritik, TI, S. 299,300, Aom.; DEer Veccsro,
Il concetto del diritfo, S. 81; Awscmirz, Krifische Studien zur Lehre vom
Rechissatz und formalem Gesetz, 1891; dazn Kersen, Hauptprobleme,
S. 538/39.
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dieser Geltungsanspruch des Satzes mag allenfalls auch zu
seinem Inhalt gerechnet werden. Bei der Vieldeutigkeit und
Relativitdit der Bezeichnungen von Form und Inhalt ist
dagegen nichts einzuwenden Es kime demnach doch
hochstens auf den Inhalt (in diesem weiten Sinne des Wortes)
eines Satzes an, ob er eine Norm ist oder nicht, jedoch nicht
mehr auf den Inhalt einer Norm, ob sie eine Rechtsporm ist
oder nicht.

Wenn aber nun ein wirklicher Rechtssatz, also eine
Norm der Rechtsmacht bestimmte, da8 auch derartige Sitze
Rechtssitze seien? Wir hiitten es sodann mit einem rechtsinhalt-
lichen Begriffe des Rechts im Gegensatz zu dem juristischen
Grundbegriffe des Rechts zu tun. Der Rechtsinhalt mag iiber den
Grundbegriff was immer aussagen, dieser bleibt dadurch in seiner
juristischen Bedeutung nichtsdestoweniger unerschittterlich fiir
die Jurisprudenz bestehen. KEs ist nur noch ein Rechtsinhalts-
begriff hinzngekommen, dem blo§ die Bedeutung zusteht, anzu-
geben,wasunterRecht verstanden werdensoll,wenndiebetreffende
Rechtsmacht diesen Ausdruck gebraucht. Die rechtsinbaltliche
Definition des Rechts gibt also nicht an, was Recht 4st, son-
dern nur, was unter der Bezeichnung Recht im Munde der Rechts-
macht zu verstehen sei. Jede Jurisprudenz bedarf aber als
einer ihrer unentbehrlichen Voraussetzungen auch der Fest-
legung dessen, was Eecht ist. Die rechtsinhaltliche Definition
des Rechts ist also nicht einfach ,unverbindiicher“ Gesetzes-
inhalt, wie es Eisers nennt. Sie ist unverbindlich blof in
bezug auf das Wesen des Rechts, gilt jedoch in anderer Hinsicht.

§ 62. Die Legaldefinitionen und Legalkonstruktionen.

Ob nun in irgendwelchen von der Rechtsmacht ausgehenden
Sitzen tiberhaupt Normen enthalten sind oder nicht, ist eine
Tatsachenfrage. Findet sich in einem Gesetz z. B. eine Ein-
teilung, die zu seinem Verstindnis iiberhaupt nichts beitrigt
und die auch vom Gesichtspunkte des Wortgebrauches des Ge-
setzgebers ginzlich unerheblich ist, so ist sie keine Norm.?)

) Essie (Unverbindlicher Geselzesinhalf, 8. 40) nennt als Beispiel
einer iiberfliissigen und bedeutungslosen Einteilung den art. 649 des code
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Damit ist die Bedeutung der sogen. ,begriffsentwickelnden
Rechtssiitze“ oder ,Legaldefinitionen“ fiberhaupt gelost. Sie
dirfen, wie die Sitze der Rechtsmacht fiberhaupt, nicht auns
ihrem Zusammenhang herausgerissen fiir sich und auch nicht
rein ihrer grammatischen Form nach beurteilt werden, sondern
sind mit den fiibrigen in Zusammenhang zu bringen. Wenn
dies gelingt, so gewinnen sie Anteil an der logischen Struktur
der iibrigen Sitze und erweisen sich dadurch als Normen.
Sie enthalten sodann die Forderung, die in ihnen definierten
Ausdriicke immer in einem bestimmten Sinne zu verstehen.
Essind eben, wie Brerring bemerkt, ,,ansdriickliche Erklirungen,
was gewisse im (resetz gebrauchte Worte ansdriicken sollen.
Darin liegt aber selbstverstindlich auch die Forderung, daf
diese Erklirung bei der Auslegung aller Gesetzesstellen beachtet
werde, in denen die betreffenden Worte vorkommen, es sei
denn, daB sich fiir einen einzelnen Fall ein abweichender Ge-
brauch nachweisen 14ft; und es ist schlechterdings kein Grund
abzusehen, warum diese Forderung nicht genau so rechtsver-
bindlich sein sollte wie irgend eine andere Bestimmung des
Gesetzes®. )

Die in der Form einer Legaldefinition ausgedriickte Norm
ist also einerseits um nichts weniger verbindlich als andere
Normen der Rechtsmacht; sie ist aber anderseits natiirlich
auch um nichts verbindlicher, als es die #ibrigen Rechtsnormen
sind, d. h. wenn der Gesetzgeber von ihr abweicht, so ist die
Abweichung ebenso verbindlich. Schlieflich steckt ja in jedem

civil: ,les servitudes établies par la loi ont pour objet l'ntilité publique
ou communale, on l'utilité des particuliers®. Ich lasse es dahingestellt
gein, ob das Beispiel richtig gewihlt ist. Jedenfalls lassen sich Fiille
denken, in denen ein Gesetzbuch eine Einteilung enthilt, die den Norm-
inhalt um gar nichts vorwirtsbringt, sondern ein (gleichviel, ob an
sich gelungener oder gar miBlungener) logischer Flirt des Gesetz-
gebers ist.

1) Breruve, Juristische Prinzipienlehre, TV, 8. 221, I, S.71/72;
Kritik, 11, S.25, 28 29; Taow, Finleitung in das deutsche Privatrecht,
1861, 8. 101; Winpscerm. Pandekten, § 27; Hrck, Gesetzesauslegung und
Interessenjurisprudenz, 8.15; FiseLr (a. a. 0., S.47/48) unterscheidet
zwischen Legaldefinitionen, die bloSe Urteile sein wollen, und solchen,
die begriffsentwickelnde Rechtssiitze, also Normen sein wollen.
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Wortgebrauch des Gesetzgebers gewissermaBen eine, sich aus
dem Zusammenhange ergebende, stillschweigende Legaldefinition.
Wenn nun ein Widerspruch zwischen einer ausdriicklichen
und einer  stillschweigenden“ Legaldefinition vorliegt,
so ist das bloB ein Spezialfall von Widerspriichen innerhalb der
Rechtsordnung und ihre Auflosung eine Interpretationsfrage. :

‘Woran gewdhnlich gedacht wird, wenn die Legaldefinitionen
als unverbindlich bezeichnet werden, ist der Umstand, daf die
Jurisprudenz bei der Wiedergabe des Rechtsinhaltes an die Form,
in der er ausgedriickt worden ist, nicht gebunden ist. Sie
hat den Norminhalt wiederzugeben, aber sie braucht es weder
mit den Worten zu tun, die der Gesetzgeber dazn verwendet
hat, noch mit denselben Begriffen; ja, es ist eben eine ihrer
vornehmsten Aufgaben, den ermittelten Norminhalt in ent-
sprechendere Begriffe umzuleeren. Wenn sie nun zu diesem
Behufe neue Worte priigt oder mit den Worten des Gesetzgebers
neue Begriffe verbindet, so hat es den Schein, als wenn sie
an die Legaldefinitionen des Gesetzes nicht gebunden wire,
wogegen sie bloB be: der Wiedergabe der gesetzlichen Bestim-
mungen nicht an diese Legaldefinitionen gebunden ist, diese
hingegen zur Ermittelung des Norminhaltes fiir die Jurisprudenz
durchaus nicht unverbindlich sind.’)?)

1) Bs ist merkwiirdig, da8 H. Marer, der sonst in #hnlichen Fragen
richtig geht, die begriffsentwickelnden und die ,aufhebenden“ Rechts-
sitze als ,Erklirungen® und ,Aussagen“ auffaBt (Psychologie des
emotionalen Denkens, S.713, 715). Sie sind das nur scheinbar, ihrer
grammatischen Form nach; ihrem Sinne nach sind es aber Normen, die
also nicht den Geltungsanspruch der Wahrheit, sondern den eines Sollens
erheben. Sonst stiinden wir wieder vor der Frage, wie denn ein Satz,
der als Aussage blo§ wahr sein will, ein Rechtssatz sein konnte. Schon
damit, daf Mamr diese Sdtze als ,unselbstindige* bezeichnet, ist das
bereits zugegeben, denn als grammatische Siitze sind sie vollkommen
selbstiindig. Ihre Unselbstéindigkeit bedeutet mithin gar michts anderes,
als daB sich ihre logische Natur nicht ams ibrer grammatischen Aussage-
form bestimmen 148t, sondern daf sie an der logischen Natur der Sitze
Anteil haben, denen gegeniiber sie unselbstindig sind.

% Ganz dasselbe wie fiir die Legaldefinitionen gilt auch fiir die
Legalkonstruktionen, das ist, um mit Ewseie (a. a. 0., S.49) za sprechen,
fiir das analytische Verfahren, das dem Zweck hat, ,das Neune, Ver-
wickelte, anscheinend ganz BEigemartige {Spezifische) auf schon bekannte,
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§ 63. Zur ,Normentheorie® Bindings.

In diesem Zusammenhange knnen wir nochmals der Normen-
theorie Binpings gedenken, die wohl Richtiges enthilt, jedoch
den Verschiedenheiten der grammatischen oder der Ausdrucks-
form von Rechtssidtzen eine ihr durchaus nicht zukommende

allgemein logische oder juristische Elemente zuriickzufiihren®. Die
juristische Konstruktion ist eigentlich nur ein Spezialfall der Definition.
Es kann deshalb eben wieder nicht der Meinung Eseums beigepflichtet
werden, daB die juristische Konstruktion zn den Dingen gehorte, ,welche
nicht Sache des Gesetzgebers sind, und worin er, wenn er trotzdem sich
damit befaBt, keine den Willen bindende Wirkung hervorbringen kann®.

Die juristische Konstruktion kann sehr wohl zu dem Verstindnis
des im Gesetze ausgedriickten Begehrungsinhaltes beitragen. Liegt aber
eine j,unrichtige* Konstruktion des Gesetzgebers vor, so ist damit nicht
ohne weiteres ausgemacht, da8 die Konstruktion nunmebr ganz einfach
auBer acht zu lassen ist, sondern es liegt vielmehr wieder der Fall eines
Widerspruches vor. Hs besteht sodann ein Widerspruch zwischen
den konstruierten neuen Rechtssitzen und ihrer Konstruktion (oder
den konstruierenden Rechtssitzen), und es ist folglich eine Inter-
pretationsfrage, zu ermitteln, in welchen Sdtzen der eigentliche Be-
stimmungswille zum Ausdruck gelangt ist. Die vom Gesetzgeber
beigegebene Konstruktion kann unter Umstéinden ein Beweis fiir einen
gewissen Sinn der konstruierten Rechtssidtze sein. Vgl. die Ausfiihrungen
Stamurers (Theorie, 8.361):  'Wenn man sagt, daf ein bestimmtes Gesetz
eine richtige oder eine wunmbegriindete Konstruktion habe, so ist das ein
methodischer Fehler®. Und: ,Wohl vermag auch ein Recht setzender
Faktor einen Irrtum zu begehen. Das kann ihm dadurch nachgewiesen
werden, daB man einen Widerspruch aufdeckt, in dem sich der fragliche
Willensinhalt befindet: aber einen Widerspruch meif sich selbs, und nicht
einen solchen mit einer konstruierenden Lehre“. — Es verhilt sich mit
den Konstruktionen des Gesetzgebers insofern nicht anders als mit den
Konstrukticnen der Rechtswissenschaft; so da8 auch vom Gesetzgeber
gilt, was Jaeriva (Geist des rom. Rechts, 1. Teil, 2. Abt., 2. Aufl,, S. 342)
von der Rechtswissenschaft sagt: ,Um zn konstruieren, muB sie erst
interpretieren®. Der Gesetzgeber interpretiert in der Legalkonstrnktion
seine Normen, und es geht folglich nicht an, sie einfach auBer acht zu
lasgen, wenn andererseits natiirlich amch solche Sitze des Gesetzgebers
der Interpretation der Rechtsanwendung wund der Rechtswissenschaft
unterliegen. Unrichtige Auffassungen fiber die Bedeutung der Legal-
konstruktion und #iber ihr Verhiltnis zur wissenschaftlichen Konstruktion
finden sich auch bei JmErmc, a.a. 0. S.355,56 und Anm. 515. Die
richtige Auffassung, dafl ,die Jurisprudenz hinsichtlich der Gestaltung
des Stoffs vollkommen frei (ist), insofern ihm nur in der Form, die sie
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Wichtigkeit beimift. Wenn Binpina?) lehrt, der Strafrechts-
satz, nach welchem der Verbrecher verurteilt wird, sei nicht
der Rechtssatz, den er iibertritt, sondern dieser gehe ,begriff-
lich und regelmifig, aber nicht notwendig auch zeitlich dem
Gesetze, welches die Art und Weise seiner Verurteilung an-
ordnet, voraus“, — so ist damit einfach nur auf den abgekiirzten
Wortlaut des heutigen Strafrechts Riicksicht genommen. Auch
die Bemerkung Bimwpines? es habe ,Zeiten gegeben, wo dies
anders war und die verbrecherische Tat regelmifig einem
Gesetze in engerem Sinn widersprach®, zeigt, da8 er unter
»,0esetz in engerem Sinn“ bloB den grammatischen Satz, in
dem das Gesetz enthalten ist, versteht, wihrend seine ,Normen*
Rechtssiitze bedeuten, die den grammatischen Sitzen des Ge-
setzes erst zu entnehmen sind. Es kommt eben nicht blo8
auf den Wortlaut, sondern auf den Sinn der Gesetze an. Der
Jzweiteilige Strafsatz“: wer stiehlt, ist mit Gefingnis zu be-
strafen, bedeutet sowohl: Untergebene, stehlt nicht, wie:
Richter, verurteilt den Dieb zun Geféngnis, allenfalls sogar:
Untergebene, ich, Rechtsmacht, verspreche euch die Bestrafung
der Diebe mit Gefingnis. Was fiir Rechtsnormen in der
Hiille eines gegebenen Rechtstextes stecken, ist eine Inter-
pretationsfrage.

ihm verleiht, dieselbe praktische Kraft verbleibt wie in seiner bisherigen®,
steht ndmlich durchaus nicht im Widerspruch mit der Tatsache, da8
das Ausdrucksmittel der Konstruktion dem Gesetzgeber ebenso zusteht.
Es ist mithin irrtimlich, wenn Jusrive lehrt: ,Der Gesetzgeber soll
nicht konstruieren, er greift damit in die Sphire der Wissenschaft iiber,
entkleidet sich seiner Autoritit und Macht als Gesetzgeber und stellt
sich mit jedem Juristen auf eine Linie*. Und: ,Die Wissenschaft soll
dem Kaiser lassen, was des Kaisers ist, aber letzterer anch der Wissen-
schaft, was der Wissenschaft ist“. Was der Wissenschaft (und der An-
wendung) ist, kann er ihr gar nicht nehmen, das nimmt ihr auch die
Legalkonstruktion nicht. Vgl. auch das unten im Kapitel XIII iiber die
Rechtsdeutung und Rechtsanwendung Auszufiihrende. Die Frage nach der
Bedeutung der jaristischen Konstruktion steht im engsten Zusammen-
hang mit der neuerdings iiber die Methode und die Aufgaben der Juris-
prudenz und der Gesetzesauslegung entstandenen Bewegung, und die
Hochflut der diesbeziiglich angefiihrten Literatur ergieBt sich folglich
auch iiber diese Frage.

Y Bisping, Normen, 12, S. 8/4.
%) Ebenda S. 6.
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Es steckt in der Binpineschen Lehre auch noch der
Sprachgebrauch, die sich aus einem ausdriicklich gesetzten
Rechtssatze potwendig ergebenden, also darin - mitgesetzten
Rechtssitze als ,ungesetzte“ zu bezeichnen.})

Der Unterschied zwischen den ,Normen“ im Binpineschen
Sinn und seinen ,Strafrechtssitzen” ist fibrigens schon von
Bentaam?) hervorgehoben und in Anschluf an ihn auch von
Avustin® richtig erkannt worden.!)

1} A.a. 0, S. 168, 1566.

) Bewruam, Principles of Morals and Legislation, S8.329: ,But
though a simply imperative law, and the punitory law attached to it,
are so far distinct laws, that the former contains nothing of the latter,
and the latter, in ifs direct fenor, contains nothing of the former; yet
by implication (and that a necessary one) the punitory does involve and
include the import of the simply imperative law to which it is appended*.
Vgl. ferner Bextaay, Trailés des legislation, extrait par Domoxr, vol. I,
1820, 8. 199 (zitiert nach Bar, Geesetz und Schuld, 1, S. 2): ,Dire aux juges
faites punir les voleurs, c’est intimer clairement la défense de voler.

%) Austiw, Lectures, II, 8.767: ,In most systems of law, a vast
number of primary rights and duties are not separated form the secondary:
That is to say: The primary right and duty is not described in a distinct
and substantive manner; but it is created or imposed by a declaration
on the part of the legislature, that such or such an act, or such or such
a forbearance or omission, shall amount to an injury: And that the party
sustaining the injury shall have such or snch a remedy against the party
injuring; or that the party injuring shall be punished in a certain manner<.

JNay, in some cases, the law which confers or imposes the primary
right or duty, and whick defines the nature of the injury, is contained by
implication in the law which gives the remedy, or which determines the
punishment.“ _The reason for describing the primary right and duty
apart; for describing the injury apart; and for describing the remedy
or punizshment apart, is the clearness and compactness which results
from the separation.”

%) Vgl. zur ,.Normentheorie* Bixpinas v. Bar, Gesetz und Schuld
im Strafrecht, I, 1906, 8. 2: _Es erfordert nicht viel Verstand und Uber-
legung zn verstehen, welche Wirkung eine bedingnngsweise gemachte
Drohung auf den Bedrohten ausiiben soll, welche Handlung oder Unter-
lassung mittels der bedingten Drohung gefordert wird“. Und ebendaq,
8. 27: ,In Wahrheit ist die Normentheorie nur ein Hilfsmittel der Inter-
pretation des Strafgesetzes durch Formulierung von Verboten und Ge-
boten, wie diese aus dem Text des einzelnen Gesetzes und zugleich
unter Beriicksichtigung der gesamten Rechtsordnung, zm deren Schutz
die Strafgesetze dienen, sich ergeben®. Vgl. auch Krisen, Haupiprobleme,
S. 2701f. ; Maxr, Psychologie des emotionalen Denkens, S. 6894
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Siebentes Kapitel.
Befehlsrecht und Versprechensrecht.

§ 64. Die Arten der Sollenssiitze mach ihrem Geltungsamspruche.

Der Begriff des Sollenssatzes, den wir dem Aussagesatze
entgegengestellt haben, deckt sich nicht einfach mit nnserem
Begriff von Norm (oder Forderung), selbst nicht in dem
weitesten Sinne des Wortes, in dem wir es gebrauchen. Die
Norm ist nur eine Unterart des Sollenssatzes, dessen Systematik
wir fiir unsere Zwecke im folgenden auseinandersetzen:

Vor allem konnen wir absolute, d. h. solche Sollenssitze
unterscheiden, die einen unbedingten oder unmittelbar evi-
denten Geltungsanspruch erheben. Sie decken sich vollstindig
mit dem Begriffe der absoluten oder Richtigkeitsnormen. Ihnen
stellen wir den Begriff der nicht absoluten oder zufiilligen
Sollenssitze gegeniiber, die kein unmittelbar evidentes, sondern
pur _ein _psychologisch bedingtes Sollen ausdriicken. Der
ethische Satz: ,tu das Rechte“ ist ein absoluter Sollenssatz
von unmittelbarer Evidenz. Er ist eigentlich im strengen
Sinne des Wortes weder autonom noch heteronom, sondern
eben absolut, indem er tiberhaupt anf keinen , Urheber zuriick-
geht. Er ist autonom nur insofern, als wir selbst ihn er-

kepnen und als er nicht von auBen her an uns herantritt, |

aber er ist nicht in dem Sinne autonom, als ob wir selbst ihn

setzten. KEs ist als absoluter Satz eben gar kein gesetzter.

Der Satz hingegen: ,komm her* ist ein psychologisch
bedingter, auf eine psychologische Tatsache abgestellter, durch
diese gesetzter, in seiner Bedeutung also von ihr ab-
hingiger Satz. Kr kann auch unbedingt gelten wollen, aber
nur unbedingt innerhalb dieses bedingten Kreises seines Sinnes.
Er kann also seinem Inhalte nach unbedingt sein, nicht aber
in dem Sinne, da8 er unmittelbar evident wire. Seine Be-
dingtheit bedeutet seine Gesetztheit im Gegensatz zum unge-
setzten absoluten Sollenssatz; innerhalb dieser Gesetztheit

kann er jedoch seinem Sinne nach wieder sowohl bedingt als
unbedingt gelten.
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Die gesetzten Sollenssétze konnen wir in Wunsch- und in
Willens- (oder Forderungs-) Sitze scheiden und verweisen dies-
beziiglich auf das weiter unten iiber den Unterschied von
Waunsch und Willen zu Sagende. ,Wenn es nur regnen mochte®,
»wenn nur jemand den Garten zu giefen kime“ sind Wunsch-
sitze; ,giefle den Garten“ ist hingegen ein Willenssatz.

Die Wunschséitze bringen keine Norm zum Ausdruck;
wir brauchen sie daher fiir unsere weiteren Zwecke nicht
ndher zu beriicksichtigen. Die Willenssitze konnen wir aber
wieder in autonome und in heteronome einteilen. Hin auto-
nomer ist ein Willenssatz, dessen Adressat der Wollende
selbst ist; ein heteronomer hingegen, dessen Adressat jemand
anderer ist.

Die auntonomen Willenssitze nennen wir auch Vorsdtze,
sie stellen Forderungen oder Normen fiir das zukiinftige
Verhalten des Wollenden auf. Sie gehoren daher in den
Bereich unseres Begriffes der empirischen oder Willensnormen.?)

Innerhalb der heteronomen Willenssiitze ist wieder ein
Unterschied nach der Art ihres Geltungsanspruches von
Wichtigkeit. Der fiir einen anderen gesetzte Willenssatz
kann den Anspruch erheben, ohne Riicksicht auf den Willen
des Adressaten zn gelten, wir nennen ihn einen Befehl,
oder es kann ein heteronomer Willenssatz nur unter der
Bedingung der Zustimmung des Adressaten gelten wollen,
in diesem Falle nennen wir ihn Aufforderung (Bitte, Ratschlag,
Warnung usw.).?)

Wahrend die Befehle (Gebote und Verbote) ebenfalls
empirische Willensnormen sind, sind es die Aufforderungen

'} Da wir fir den Begriff der Norm die Allgemeinheit der Forderung
nicht fiir notwendig erkldrt haben (oben, § 20), ist anch der auf ein ein-
maliges Verhalten gerichtete Vorsatz eine Willensnorm in unserem Sinne.
H. Maers (Psychologie des emotionalen Denkens, S.606) ,hypothetische
Entschliisse“ sind nichts anderes als konkrete Vorsitze, seine ,Grand-
siitze“ nichts anderes als allgemeine Vorsitze.

%) Der Begriff der Aufforderung ist vom Begriff des Wunschsatzes
wohl zu unterscheiden. Der Wuansch, wenn mir nur A ein Glas Wasser
bréchte, wird znr an A gerichteten Bitte nur dadurch, daf diese auch
kausal wirken will, wihrend das Wirken nicht zur Intention des Wunsch-
satzes gehdren kann.
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nicht, denn sie enthalten keine Forderungen, sondern nur einen
gelinderen, zum Begriff der Norm nicht mehr ausreichenden
Grad heteronomen Herantretens an den Adressaten.

(Gewissermafen mitten zwischen den heteronomen und
den autonomen Willensnormen, keiner Gruppe dieser beiden
zugehorend, steht der Begriff des Versprechens. Er bedeutet
eine autonome Willensnorm insofern als damit ein Willenssatz
gemeint ist, der ein Verhalten des Wollenden fordert; er steht
jedoch den heteronomen Sitzen nahe, insofern als jedes Ver-
sprechen an einen fremden Adressaten gerichtet sein mus8.
Dieses an einen Adressaten Gerichtetsein des Versprechens
ist mit einer blofen Mitteilung des betreffenden Willenssatzes
nicht zu verwechseln. Ein Vorsatz kann auch mitgeteilt
werden, ohne daf er dadurch zum Versprechen wiirde. Es
ist der Sollenssatz des Vorsatzes vom Aussage- (oder Mit-
teilungs-) Satze, da8 ich mir etwas vorgenommen habe, zu
unterscheiden. Selbst wenn der Vorsatz eine Gewihrung an
den Mitteilungsadressaten zum Inhalt hat, wird er durch seine
Mitteilung nicht zu einem Versprechen. Ich kann jemand
mitteilen, daf ich mir vorgenommen habe, fiir ihn etwas zu
tun, ohne es ihm zu versprechen. Ein Versprechen ist erst
dann geleistet, wenn der Versprechende anch an den Willen
des Versprechensadressaten gebunden sein will. Es ist also
nach dem besonderen Geltungsanspruche des Versprechens-
satzes zu dem rein autonomen Element ein heteronomes hin-
zugekommen, das dem Willen des Versprechensadressaten fiir
das Fortbestehen der autonom gesetzten Verpflichtung eine
Bedeutung zulegt, und dadurch unterscheidet sich das Ver-
sprechen vom rein autonomen Vorsatz.

Auch die Versprechenssitze sind Abarten der Willens-
normen, .

Die Sollenssiitze enthalten also sowohl Normen als solche
Sitze, die keine Normen sind (die Wunschsitze und die
Aufforderungen). Wenn wir aus dem Begriffe der Sollenssiitze
erst die ausscheiden, die iiberhaupt keine Normen sind, so-
dann diejenigen ausscheiden, die keine Willensnormen,
sondern absolute oder Richtigkeitsnormen sind, ans dem Kreise

der Willensnormen aber wieder die rein autonomen weglassen,
Somlé, Juristische Grundlehre. 13
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8o ergibt sich fiir den also verbleibenden Kreis der heteronomen
‘Willensnormen ihrem Geltungsanspruche nach der Unterschied
zwischen Befehlsnormen und Versprechensnormen. Da die
Rechtsnormen aber heteronome Willensnormen sind, so ergibt
sich daraus die Tatsache, daB die Rechtsnormen nur Befehls-
normen oder Versprechensnormen sein konnen. Es ist daher
notwendig, die Begriffe des Befehles und des Versprechens
niher zn untersuchen.!)

§ 6b. Der Befehl.

Unter Befehl verstehen wir die AuBerung?) eines Wollens,
das ein Verhalten einer fremden Person® ohne Riicksicht
darauf verlangt, ob diese selbst die Befolgung will oder nicht will.%)
Der Befehl verlangt also eine unbedingte Befolgung in dem
Sinne, daf er seine Befolgung micht von der Zustimmung des
Befehlsadressaten abhingig macht. Derart bedingte Willens-
dnferungen, die ein Verhalten des Adressaten nur unter der
Bedingung haben mochten, dab er selbst zustimmt, bezeichnen
wir im Gegensatz zum Befehl als Bitte, Ratschlag
oder Ermahnung. Eine Bitte, z. B. jemand etwas zu bringen,
bedeutet immer die mindestens stillschweigende Bedingung:
ofolls es dem Adressaten beliebt“, ,wenn er dem Bittenden
einen Gefallen tun will*. Der Befehl, jemand etwas zu
bringen, bedeutet dagegen die AuBerung dieses Wollens, gerade
ohne daf auf die Geneigtheit des Adressaten Riicksicht genommen
wiirde. Der Unterschied des Befehles, gegeniiber der

Y) Nach Srammurr (Theorie der Rechiswissenschaft, 8.317) ,gibt
es genau so viele Arten von Rechtssiitzen, als Grundbegriffe des Rechtes
gind®*. Da sich uns aber die Grundbegriffe teils als Glieder des
Begriffes des Rechts erwiesen haben, die also erst in ihrer Gesamtheit
den Begriff des Rechts ausmachen, teils Folgen des Rechtsbegriffes be-
deuten, also wieder aus der Gesamtheit seiner Teile flieBen, so ist
es a priori unmdglich, daf sich nach den Grundbegriffen des Rechts ver-
schiedene Arten von Rechtssitzen bestimmen lieBen.

%) Vgl. Mamr, Psychologie des emotionalen Denkens, S. 623, 62627,

) Abweichend EnrENrrLs, Werltheorie, 11, S. 195, der auch Befehle
an sich selbst annimmt.

9) Bereits Buacksrtong, Commentaries, 1773, 5. Anfl,, I, 8. 44: _Counnsel
acts only upon the willing, law upon the unwilling also®.

13*
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Bitte, der Ermahnung usw. liegt also im Geltungsanspruch
der auf ein fremdes Verhalten gerichteten WillensiuBerung.
Es kommt auf den Sinn an, in dem die Willensiduerung
selbst gelten will, den sie sich selbst beilegt. Die Unterschei-
dung der Willenséuflerungen nach threm Geltungsanspruch kommt
also hier zu ihrem Rechte, und wir sehen nun im Lichte
dieser Gegeniiberstellung wieder, wie wenig die StaMurErsche
Definition des Rechts zutrifft, wenn sie durch die hier ge-
zogene Unterscheidung des Geltungsanspruches die Rechts-
und die Konventionalregel voneinander trennen zu konnen
meint. Wir sehen ferner, da8 sich der Begriff der StammLER Schen
Zwangsregelung einfach mit dem Begriffe des Befehles deckt.
Stammrer!) erhebt zwar gegen diese Gleichsetzung von
vornherein Widerspruch und behauptet, es wire kein zweifels-
freier Ausdruck, wenn man dieses Verhiiltnis als Befehl be-
zeichnen wollte. ,Das setzt immer schon eine Personlichkeit
voraus, die die rechtlich Verbundenen anredet.“ Nun setzt
aber der Begriff des Befehles durchaus nicht den des rechilich
Verbundenseins voraus. Man kann befehlen, ohne dazu
rechtlich befugt zu sein. Der Begriff des Befehles ist keine
Ausstrahlung des Rechisgedankens, er gehort einer alige-
meinen Normlehre oder Nomologie an, von der die juristische
nur einen besonderen Teil umfaft.

Unrichtig ist auch die Unterscheidung Remvacms?): ,Bei
der Bitte ist der Wunsch Voraussetzung, da8 das Erbetene
geschehe, niher, daf es durch denjenigen realisiert werde,
an welchen sich die Bitte richtet. Der Befehl hat zn seinem
Fundamente nicht den bloSen Wunsch, sondern den Willen,
daB der Adressat das Befohlene ausfithrt.“ Auch die Bitte
bedeutet keinen Wunsch, sondern einen Willen.?)

Ferner betrachtet REinacu seine sozialen Akte als letzte
Gegebenheiten, die sich nur ,,direkt erschauen, nicht definieren

Y Srammrer, Theorie, 8. 104.

%) Reivace, Die apriorischen Grundlagen des biirgerlichen Rechts, in
Husserrs Jahrbuch fiir Philosophie, 1, S. 710.

% DaB der Wunsch in einer anderen Bedentung des Wortes im
keinem Gegensatz zum Willen steht, darf natiirlich nicht iibersehen
werden.
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lassen. ,Was aber das Versprechen als solches von anderen
sozialen Akten, wie dem Befehl oder der Bitte, unterscheidef,
das kann man wohl versuchen zu erschaunen und anderen zur
Erschauung zu bringen, es 148t sich aber ebensowenig de-
finieren, wie man etwa das, was das Rot von anderen Farben
unterscheidet, definieren kann.*“?)

Er geht dabei entschieden zu weit. Was daran un-
definierbar ist, ist der Begriff der ,, Bestimmung* oder Forderung
im Gegensatz zur Mitteilung eines Willens. Es ist nimlich
kein bloBer Wille, denn der ist etwas rein Inmerliches, auch
nicht seine Mitteilung, denn diese wire reiner Seinsgehalt,
sondern es ist ein Drittes, mit dem Willen jedenfalls Ver-
bundenes, dem die eigenartige Sollensbedeutung zukommt.
‘Was also daran nndefinierbar, ein Letztes, Unzusammengesetztes,
auf Elemente nicht Zuriickfithrbares ist, das ist die Sollens-
bedentung. Ibre verschiedenen Arten aber, wie z B. Ver-
sprechen, Befehl, Bitte usw. lassen sich alle recht gut definieren.?)

1) RENAcH, &. a. 0., 8. T60.

2) Neuerdings meint Rapwirzxy (Die ,Selbstverpflichiung” als Grund-
lage des Vélkerrechts, Griinhuts Zeitschr., XLII, 1916, S, 692/93) es sei
»wohl die selbstverstindlichste aller Wahrheiten®, da8 jeder Befehl den,
der ihn erteilt, binde, ,insofern er, auch wenn er nachtriglich anderen
Sinnes wird, den Adressaten des unwiderrufen gebliebenen Befehls nicht
wegen dessen Vollziehung zur Rede stellen, zur Verantwortung ziehen
oder gar bestrafen oder ihm einen sonstigen Nachteil zufiigen darf“.

Diese (Gebundenheit des Befehlenden faft Rapnitzry nicht als eine
gewollte, sondern als eine ,einfach kraft logischer Notwendigkeit® ein-

tretende auf. Rapnirzry tibersieht dabei, daB diese Gebundenheit nicht : °
ans dem Befehl, sondern aus der ethischen Norm, keine Ungerechtigkeit ' -

za begehen, folgt. Die Bestrafung des Befehlsadressaten durch den
Befehlenden wegen Ausfithrung des Befehles wire aber eine Ungerechtigkeit.
,DaB man, um die Gebundenheit des Befehlenden zu erkldren, nicht ein
Versprechen in den Befehl hineininterpretieren muf, zeigt sich“ — nach
Raoxrrzry, a. a. 0. — ,auch darin, dafi eine Drohung — wohl das direkte
Gegenteil eines Versprechens! — den Drohenden gleichfalls bindet.”
Nun stellt aber eine Drohung jedenfalls ein eigenes Verhalten in
Ausgicht (wiihrend eine Norm fremden Verbaltens in ihr wohl mit
enthalten sein kann, aber nicht muB). Ich lasse es dahingestellt seinm,
ob eine Drohung schlechthin eine Verpflichtung des Drohenden bedeutet;
keinesfalls konnte aber daraus, wenn es auch der Fall sein solite,
gefolgert werden, daB anch der Befehl eine Verpflichtung des Be-
fehlenden setze.
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§ 66. Befehl und Empfangsbediirftigkeit.

Rreanace?) behauptet ferner; da dem Befehle die Tendenz
wesentlich sei, vernommen zn werden. ,Der Befehl ist seinem
Wesen nach vernehmungsbediirftig. ,Ein Befehl ist weder
eine rein duBerliche Handlung, noch ist er ein rein innerliches
Erlebnis, noch ist er die kundgebende AuBerung eines solchen
Erlebnisses.“ ,Was hier fiir den Befehl ausgefiihrt wurde, gilt
auch fir das Bitten, Ermahnen, Fragen, Mitteilen, Antworten
und noch vieles andere. Sie alle sind soziale Akte, welche
von dem, der sie vollzieht, im Vollzuge selbst einem anderen
zugeworfen werden.*

Es ist dagegen nur einzuwenden, da8 der Befehl wohl
seiner Intention nach auf einen anderen gerichtet, ,fremd-
personal® ist, wie es Rminace?) nennt, jedoch ist er es nur
seiner Sollbedeutung nach, im Sinne der damit gesetzten Intention,
daB ein anderer sich irgendwie verhalte, nicht im Sinne
einer Erreichung dieses angeredeten anderen. Dieser
Sachverhalt findet in der Bezeichnung der FEmpfangs-
bediirftigkeit nicht ihren gliicklichsten Ausdruck. Der Befehl
geht allerdings auf ein Empfangen, es ist seine Absicht,
empfangen zu werden. Mit dieser Intention ist aber auch in
dieser Hinsicht dem Begriffe des Befehles Geniige geleistet.
Ob diese Intention nun auch Verwirklichung findet, ja ob
die Annalime ihrer Verwirklichungsmoglichkeit gegebenenfalls
dberhaupt begriindet war, ist-fiir den Begriff des Befehles
nicht mehr maBgebend. Er ist also nicht in dem Sinne
empfangsbediirftig, als ob der Empfang oder seine Moglichkeit
oder Wahrscheinlichkeit zn seinem Zustandekommen not-
wendig wire Es geniigt die dahin gehende Absicht.
Kann es doch sehr wohl auch unverniinftige, ihren Zweck
verfehlende Befehle geben, War die Absicht, vernommen
zu werden nicht mitgesetzt, so war es kein Befehl; fehlt hin-
gegen blof die Moglickkeit der Verwirklichung dieser Intention,
so tut das dem Begriffe des Befehles keinen Abbruch.

Y) Remacs, a. a. 0., S. 707.
% A.a. 0, S.706.
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Es gehirt also zum Begriff des Befehles nicht, daf ihn
der Adressat kenne oder gar anerkenne. Zum Befehl gehort
nur die ,AuBerung® des entsprechenden Willens. Es ist eine
Willensduferong mit einem bestimmten Geltungsanspruche.

Wenn ich meinem Diener einen Befehl gebe, so ist es
ein Befehl, auch wenn er ihn aus Zerstreutheit iberhort.
Er braucht ihn anch nicht ,anzuerkennen“, um ihn zum Be-
fehl zu machen.

Auch der einzelne Rechtsbefehl bedarf daher keiner
Anerkennung zu seiner Geltung. Wenn er von dem be-
stimmten Urheber herriihrt, dessen Befehle Rechtsnormen
sind, so ist er fertig da und verpflichtet, ob er nun gekannt
sei oder nicht. Es bedarf weiter keiner besonderen Fiktion,
das Recht als bekannt vorauszusetzen. Es geniigt der Rechts-
satz, daf die Unkenntnis, die tatsiichliche, wirkliche Unkenntnis
einer Rechtsnorm nicht von der Verpflichtung seiner Befolgung
enthebt. Das Recht setzt nicht eine allgemeine Kenntnis
seiner selbst voraus, sondern es pflegt sich um diese Kenntnis
nur nicht zu kiimmern. Das mag als ungerecht empfunden
werden, dndert aber an der Sache nichts und ist iibrigens
eine Frage des Norminhaltes; denn es ist der Inhalt der
Rechtsnorm selbst, der dariiber entscheidet, auf wen er Bezug
haben will. Es wire auch ein Rechtssatz denkbar, der nur
an diejenigen gerichtet ist, die von ihm Kenntnis besitzen.
Es kinnte ganz gut eine Rechtsverfiigung z. B. fiir eine ge-
wisse Zeit oder iberhaupt nur fiir diejenigen Geltung verlangen,
die von ihr Kenntnis haben, nicht aber auch fiir die, denen
sie micht zur Kenntnis gelangt ist.?)

1) Ks braucht daher die sogen. ,Imperativtheorie“ (siehe unten, § 71)
durchauns nicht zur Anerkennungstheorie zu fithren, wie KerseEn meint.
Auch M. E. Maver (Rechisnormen und Kulturnormen, 8. 61f) lehrt die
Empfangsbediirftigkeit des Befehles: ,Kein verniinftiger Mensch legt
aber einem Befehl verbindliche Kraft bei, wenn es ihm bekannt ist, daB
die Person, welcher der Befehl gilt, denselben nicht vernommen habe“.
»Der Staat behandelt wider besseres Wissen jeden Untertanen, als ob er
das Reichsgesetzblatt gelesen und verstanden habe! Wer wollte ernstlich
diese ungeheuere Annahme als Grundlage unserer ganzen Rechtspflege
verteidigen ?“

Djese Annahme ist aber gar keine Fiktion des Staates, sondern
nor eine der Rechtswissenschaft. Der Staat behandelt also nicht ,wider
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§ 67. Befehl und Sanktion.

AvusTin? zieht den Umfang des Begriffes ,,Befehl* wieder
nach einer anderen Richtung hin zu eng. Er versucht den
Befehl vom einfachen Begehren dadurch zu unterscheiden, daB
der Befehl eine Sanktion habe, die Bitfe oder das einfache
Begehren dagegen nicht. Ein Befehl unterscheidet sich nach
Avstin von anderen Arten des Wollens nicht durch die
Art und Weise seiner Kundgebung, sondern durch die Macht
und durch die Absicht des Befehlenden, ein Ubel fiir den Fall
der AuBerachtlassung des Willens zu verhéingen. Ein Befehl
ist ihm also die AuBerung eines Wollens mit der Sanktion
der Zufiigung eines Ubels fiir den Weigerungstall, wihrend
die Bitte ein Wollen ohne diese Sanktion bedeutet.
Diese Unterscheidung ist jedoch nicht richtig. Ein Be-
fehl wird dadurch poch nicht zur Bitte, daf ich nicht die
Macht oder die Absicht habe, seine MiBachtung zu ahnden;
er bleibt Befehl, ob ich seine Nichtbefolgung tatsichlich strafe
oder nicht. Freilich hingt der Befehlscharakter nicht von
wder Art und Weise seiner Kundgebung“ ab: es kann eine
barsch geduBerte Bitte und einen hoflichen Befehl geben.
Der Tonfall entscheidet es nicht; worauf es bei der Unter-
scheidung ankommt, ist immer nur der Geltungsanspruch, den
die WillensduBerung selbst erhebt. Man konnte vielleicht

besseres Wissen“ jeden Untertanen so, als ob er das Recht kennte,
sondern er nimmt die Rechtskenntnis gar nicht an, wo sie nicht vor-
handen ist. Er erachtet es dagegen als zweckmifig, die Ungerechtig-
keit zu verfiben, sich an die Gesetzeskenntnis nicht zu kehren, und
wihlt damit das kleinere U'bel einem Rechtsinhalt gegeniiber, der sich
wohl denken lieBe, und der das Recht auf die Rechtskundigen be-
schrinken woilte. Es ist das einer der Fille, in denen das Recht blof
die wehetuende Wahl hat, von zwei Ubeln das eine zn wihlen. Es ist
daher gar keine .Ungebeuerlichkeit®, sondern ein hichst wohlerwogener,
verniinftiger Satz. Aber auf alles das kommt es hier gar nicht an. Hier
ist blo8 von Bedeutung, dad der Begriff des Befehles nicht seine Kenntnis
geitens des Adressaten voraussetzt, daB folglich einerseits die Tatsache
der Gesetzesunkenntnis gar keine Schwierigkeit fiir die sogen. Imperativ-
theorie bedeutet, und daf anderseits diese nicht die Anerkennungstheorie
zu Hilfe zu nehmen braucht.
Y} Avsti, Lectures, I, S. 83.
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meinen, die Lehre Avstins sei wenigstens insofern richtig,
als die Bitte keine Sanktion haben konne. Da es zu ihrem
‘Wesen gehort, die Erfilllung der WillensiuBerung von der
Zustimmung des Anpgeredeten abhingig zu machen, so —
konnte man meinen — konne ihr keine Sanktion, keine Drohung
fiir den Weigerungsfall beigegeben sein, ohne den Charakter
der Bitte zu zerstéoren. Eine Sanktion bedeutet immer einen
Zwang, und dieser ist immer gegen den Willen des Ge-
zwungenen gerichtet; eine sanktionierte WillensduBerung, die
auf ein fremdes Verhalten gerichtet ist, wire also immer ein
Befehl. Es wire also nach dieser Ansicht an der Lehre
AvusTtins bloB so viel unrichtig, da8 nicht umgekehrt auch jeder
Befehl eine Sanktion haben miisse und daf der Befehl nicht
gerade durch die Verbindung einer Willensiuferung mit
einer Sanktion von anderen WillensiuB8erungen zu unter-
scheiden wire. Doch es muff dagegen bemerkt werden, daf
auch eine Aufforderung wund selbst eine Bitte mit einem
Nachteil sanktioniert sein kann, wenn nur dem Aufgeforderten
freigelassen wird, zwischen der Erfilllung der Forderung
oder dem Xrleiden des fiir den Weigerungsfall in Aussicht
gestellten Nachteils zu wihlen.Y} ,Bring mir ein Glas Wasser .
sonst bringe ich dir auch keines® kann eine Bitte sein;
Lbring mir ein Glas Wasser, ob du Lust hast oder nicht¥,
ist ein Befeh)], selbst wenn weder ausdriicklich nochstillschweigend
eine Sanktion hinzugefiigt ist. Ob es praktisch ist, dort zu
befehlen, wo die Sanktion génzlich fehlt, und ob es nicht an-
gezeigter ist, sich in solchen Fillen mit einer weniger un-
bedingten Art von Aufforderung zu begniigen, ist eine andere
Frage.

Da nun Avstin das Recht als Norm, diese aber immer
als Befehl definiert und somit das Recht unter den Oberbe-
grifi des Befehles bringt, so enthélt dadurch seine Rechts-
definition, was bereits in anderem Zusammenhang bemerkt
worden ist, das Zwangsmerkmal. Fir ihn ist der Begriff des

1) Vgl. die Anmerkungen J. Browns (The Austinian Theory of Law,
1906, S.7 und die nicht besonders gelungenen Ausfilhrungen ebenda
8.330—354: , A consideration of some objection to the conception of
positive law as State-command®.
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Befehles der weitere Begriff, der Begriff der Norm oder der
Regel der engere. In seinem Befehlsbegriff steckt aber bereits
der Begriff der Sanktion oder des Zwanges, weshalb es in
seinem Sinne Rechtsnormen ohne Sanktion nicht geben kann.?)
Er betrachtet folglich eine lex imperfecta nicht als eine Rechts-
norm, denn sie ist kein Befehl in seinem Sinne, sondern nur
ein Ratschlag.?)

Nach einer anderen Richtung hin wird der Begriff
des Befehles eingeengt, wenn auBer des erwihnten Gel-
tungsanspruches auch noch ein gewisser Grad seiner Ver-
wirklichung gefordert wird. So lehrt z. B. Horp v. FErNECK®):
,Dem Befehlenden ist begrifflich ein Machtmoment eigen.
Nicht die Willenskundgebung eines beliebigen Subjektes kann
als Befehl angesehen werden. Vielmehr kann von einem Befehl
verniinftigerweise nur dann die Rede sein, wenn der Befehlende
die Macht hat, seinen Willen wenigstens regelmdfig durchzu-
setzen“,

Fir den Begriff des Rechts ist dieser Streit schliefilich
ohne Bedeutung, da ja fiir den Begriff des Rechtsbefehles

1) Vgl Lectures, 1, S. 88/89.

%) Lectures, I5 S.99. Wenn Avustin auch die erlaubenden und die
interpretierenden Rechtssiitze nicht als Befehlsnormen gelten laft,
so macht er sich damit unnotige Schwierigkeiten, wie bereits
gezeigt worden ist. Ganz den Avstinschen Spuren folgend unter-
sucht den Begriff des Befehles Heann, The Theorie of legal Duties and
Rights, An introduction to analytical Jurisprudence, Melbourne 1883,
ch.I: ,Theory of command“ S.1—15. Im Begriffi des Befehles wire
pach Hearw nicht nur der Begriff einer Drohung mitenthalten (8. 8),
sondern es gehiorte zum Vorhandensein eines Befehles sogar die Annahme
der Wirksamkeit der Drohung, da sonst das Verhalten des Adressaten
nicht beeinflut wiirde (S. 5).

Aunch Keusew (a. a. O., S. 245) sieht das Kennzeichen des sogen.
formalen Rechts im Fehlen einer Sanktion, und er stellt dadurch die
sogen. lex imperfecta mit dem sogen. bloS formalen Recht gleich — was
durchaus nicht angeht. Das sanktionslose Gesetz enthilt eine Forderung,
das sogen. formale Gesetz enthalt keine. Ob etwas eine bloBe Aussage,
ein blofier Wunsch oder Ratachlag, oder aber ein Befehl oder ein Ver-
sprechen der Rechtsmacht ist, entseheidet auch dariiber, ob der betreffende
Satz ein Rechtssatz ist oder nicht. Vgl. auch A. ArrortEr, Zur Normen-
theorie, Arch. f. 6ff. Recht, XXTII, 1908, S. 3651,

%) Howp v. Feaneck, Die Rechtswidrigkeit, 1, S. 77.
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das Merkmal des regelméifigen Durchsetzens ohnehin dazukommt,
wenn es auch nicht bereits in den Befehlsbegriff Aufnahme
gefunden hat. Nur ist anch hier wieder daranf zu achten,
daB sich das Merkmal des regelmi#figen Durchsetzens nicht
auf den einzelnen Befehl, sondern auf die Gesamtheit der von
einer Macht erlassenen Befehle bezieht. HEs kann demnach
ein Befehl, den der Befehlende nicht regelmifig durchzusetzen
vermag, nichtsdestoweniger ein Rechtsbefehl sein, falls sein Ur-
heber seine sonstigen Befehle regelmifig befolgt sieht.

§ 68. Befehl und Gewohnheitsrecht.

Es ist von dem Kritikern Austins namentlich von Mamve
(und in Anschluf an ihn auch von LicaTwoop» und Cuark)
viel Gewicht auf den Umstand gelegt worden, da$ das Recht
nicht unter den Oberbegriff des Befehls gebracht werden kinne,
weil seine ersten Anfiinge und auch ein guter Teil der spiteren
Rechtsnormen nicht bewuBtem menschlichen Wollen ent-
springen.t) Das Recht wire demnach nur als Ergebnis be-
wubter Gesetzgebung Befehl, als Ausflul gewohnbeitsmiBiger
Ubung hingegen nicht. Allerdings entsteht das Gewohnheitsrecht
nicht in der Form des Befehles — dies ist der entscheidende
Punkt dem geseteten Recht gegeniiber —, aber wenn es einmal
da ist, bedeutet es nichtsdestoweniger einen Befehl, d. h. es
bedeutet eine Forderung ohne Riicksicht auf den Willen des-
jenigen, der sie erfiillen soll. Wenn das primitive Recht und
iiberhaupt das Gewohnheitsrecht also anch nicht bewuft ent-
steht, so ist es, wie immer es auch entstanden sei, trotzdem
eine Willensnorm. Mit demselben Rechte konnte ja auch jemand

Y) Mame, Lectures on the Early History of Institutions, 6. Aufl.,
S.363: ,Many persons, and among them some men of powerful mind,
have struggled against the position that the great mass of legal rules
which have never been prescribed by the organ of State, conventionally
known as the Legislature, are commands of the Sovereign“. Ebenso
Mamxe, Village Communities, S.67: ,Without the most violent forcing
of language, it is impossible to apply these terms command, sovereign,
abligation, sanction, right to the customary law, under which the Indian
village communities have lived for centuries, practically knowing ne
other law civilly obligatory“.
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dem primitiven Rechte den Charakter der Norm iiberhaupt
absprechen, da, falls nicht von einer absoluten Richtigkeitsnorm
die Rede ist, im Begriff der Norm auch der Begriff der For-
derung und damit auch der des Willens mitenthalten ist.

Das primitive Recht, wie iiberhaupt das Gewohnheitsrecht,
entsteht ja auch nicht als Norm. Wir kdnnen aber von einem
Rechteoder von einem Gewohnheitsrechte doch erst dannsprechen,
wenn aus der unbewuSten Befolgung eine Normbefolgung ge-
worden ist. Die bloBe Gewohnheit ergiibe erst die Normalitit im
Seins-Sinne. Gewohnbeit ist noch nicht Recht, wenn auch
Recht ans Gewohnheit hervorgeht. Erst wenn aus der Gewohan-
heit eine Forderung des gewohnten Verhaltens geworden ist,
kann von Recht gesprochen werden. Dasselbe gilt ebensognt
fiir die Sitte: Gewohnheit an und fiir sich ist noch nicht Sitte;
es mubB erst die MiBbilligung ihrer Verletzung hinzutreten.
Damit ist sie aber auch eine geforderte Gewohnheit; Sitte ist
geforderte Gewolnheit, wenn es auch feststeht, daf nicht die
Forderung der Gewohnheit, sondern die Gewohnheit der For-
derung vorausgegangen ist.?)

§ 69. Das Versprechen.

Die Forderungen der Rechtsmacht, die von ihren Unter-
gebenen befolgt werden sollen, enthalten Befehle; damit ist
jedoch der ganze mogliche Umfang des Rechtsbegriffes noch
nicht erschopft; zu dem Begriff von Recht, den die Juristen
sachen, konnen auch Normen gehdren, die die Rechtsmacht
fiir ihr eigenes Verhalten aufstellt. Daf z. B. die Gesetze in
einer bestimmten Weise zustande kommen sollen, dag der Rechts-
macht gegeniiber ihren Untertanen, solange sie nicht anders
verfiigt, gewisse Beschrinkungenauferlegt seien, — sind Beispiele
von Sitzen, die wir nicht nur rechtliche nennen, sondern deren

Y Freilich, stellt sich die diesbeziigliche Polemik gegen Avstix anf
die Grundlage, daB Normen der Gewohnheit frither bestehen als der
»Sovereign® Avstmvs (vgl. Cramk, Practical Jurisprudence, 8. 167), so ist
sie im Rechte. Da Austin in seinen Begriff eines rechtsetzenden Faktors
das Merkmal der Bestimmtheit aufgenommen hat, so kann sein Stand-
punkt gegen den Einwand, daB es Becht gibt, das in seiner Definition
keinen Platz hat, nicht verteidigt werden.
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Zugehiorigkeit zu unserem Rechtsbegriff zu Zeiten als eine
seiner wichtigsten Eigenschaften erachtet wird. Wir miissen uns
mit der Tatsache abfinden, da8 es unter den Rechtsnormen
auch solche gibt, die die Rechtsmacht fiir ihr eigenes Verhalten
aufstellt, und wir miissen nunmehr dieser Tatsache eingedenk
die logische Struktur der Rechtsnorm entwickeln.

Eine Verhaltungsnorm, die auf das Verhalten des Norm-
setzers gerichtet ist, nennen wir eine Maxime des Verhaltens
oder einen Vorsatz. Der Vorsatz ist, obwohl autonom, noch
immer anethisch; er entspringt dem Willen schlechthin (der
Hhierischen Willkiir“ Kawnts). Die ethische Norm ist autonom,
aber sie entspringt der praktischen Vernunft; sie ist die
autonome Forderung, die ein absolutes Sollen zum Ausdruck
bringt, wihrend der Vorsatz schlechthin nur eine Willensnorm
ist, die sowohl richtig als unrichtiz sein kann. Wir
konnen uns also, von der Moral ganz abgesehen, Maximen
setzen, wir konnen uns etwas vornehmen. Solange ein der-
artiges Normsetzen eine interne Angelegenheit bleibt, gehort
sie dem (Gebiete der Autonomie an. Selbst derartige Normen,
die eine rechtssetzende Macht etwa an sich selbst richtet,
Normen, die sie zu Maximen ihres Verhaltens macht, Vorsitze,
die sie sich zur Ausfithrung vornimmt, gelangten damit noch
nicht ins Gebiet des Rechtlichen.

Auch dadurch wird ein Vorsatz nicht zam Versprechen,
daB er mitgeteilt wird. Ein Versprechen ist nicht blof ein
mitgeteilter Vorsatz; auch nicht bloB ein Vorsatz, jemand
etwas zukommen zu lassen. Rmmnacm!) hat dies ausfiihrlich
dargetan: ,Das Versprechen ist weder Wille, noch AuBerung
des Willens, sondern es ist ein selbsténdiger spontaner Akt,
der nach auBen sich wendet, in #uBere Erscheinung tritt.
Diese Erscheinungsform mag Versprechenserklirung genannt
werden. Eine Willenserklarung ist sie nur mittelbar, insofern
dem spontanen Versprechungsakte notwendig ein Wollen zu-
grundeliegt. Nurindem man an der AuBenseite des Versprechens
haften blieb, ohne sich in es selbst zn vertiefen, konnte man
es mit der mitteilenden Auflerung eines Willensvorsatzes ver-

) Remvacs, a. a. 0., S. 715,
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wechseln. Dieselben Worte ,ich will das fiir dich tun‘ konnen
ja.als Versprechenséuferung und als mitteilende Willenséuferung
fungieren. KEs ist anch sonst so, da8 verschiedene soziale
Akte sich derselben Erscheinungsform bedienen kdnnen®.

Auch der Vorsatz ist bereits eine Norm. Er ist
eine Forderung an den eigenen Willen. Er ist eine Forderung
des gegenwirtigen Willens an den zukiinftigen. Bereits der
Vorsatz erheischt unbedingte Befolgung, wie der Befehl. Etwas
unter der Bedingung auszufiihren, daf man es seinerzeit wollen
werde, wire noch kein Vorsatz, iiberhaupt noch kein Willens-
entschlug.

Beim Versprechen kommt dagegen zu dem rein autonomen
Gesetztsein des Vorsatzes noch der gewissermafen heteronome
Umstand hinzu, da der Versprechende auch dem Versprechens-
empfinger gegeniiber gebunden ist, und daB diese Gebundenheit
mit zu dem besondern Geltungsanspruch des Versprechens gehort.

Es ist auch sogleich noch bervorzuheben, dab mit
dem Versprechen ein ethischer Gehalt in das Recht
gelangt. Nicht als ob der Begriff des Versprechens und
der Versprechensverpflichtung bereits an sich ethischer
Natur wiren! KEin Versprechen schlechthin bedeutet an und
fir sich nur ganz in demselben Sinne eine Verpflichtung, wie
der Befehl, also ganz abgesehen von jeder etwa damit ver-
kniipften ethischen Gebundenheit. Die Verpflichtung, die sich
aus dem nackten Befehl, wie aus dem Versprechen ergibt, ist blo8
dasjenige Sollen, das im besondern Geltungsanspruche dieser
Akte steckt. Diese Verpflichtung ist also noch ganz
anethisch.l)

Fir den Befebl lift sich das leichter einsehen. Hier ist
die bindende Bedeutung, die dem Befehle an und fir sich
zukommt, von der Verbindlichkeit, die etwa von der Moral an
einen Befehl gekniipft sein kann, leicht zm unterscheiden,
weil die Moral nicht an jeden Befehl die Pflicht seiner

Y Vgl. Remace, a.a. Q. S.715: ,DaB die mitteilende AuBernng
eines Willensvorsatzes eine Verbindlichkeit erzeugt, ist freilich wun-
begreiflich. Wir haben aber in dem Versprechen einen Akt eigener Art
gefunden, und wir behaupten, daf es im Wesen dieses Aktes griindet,
Anspriiche und Verbindlichkeiten hervorzubringen®.
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Erfullung kniipft. Es 148t sich also die nackte, bereits
mit dem Begriffe des Befehles gemeinte normative Bedeutung -
leicht von derjenigen trennen, die etwa eine ethische
Norm an einen Befehl kniipft. Fir das Versprechen
hingegen macht die Trennung dieser beiden normativen Be-
deutungen insofern Schwierigkeiten, als die Moral bereits mit
dem Versprechen an sich zun#chst die Verpflichtung seiner Er-
filllung verkniipft und somit diese Pflicht jedem Versprechen
anhaftet, wovon dann noch die Sittlichkeit oder Unsittlich-
keit des besonderen Versprechensinhaltes wie auch die
Schlichtung der sich hieraus etwa ergebenden Mifhelligkeiten
zu unterscheiden ist. Infolge dieser Verkniipfung der nackten
Versprechenspflicht mit der sittlichen liegt die Annahme nahe,
daf die normative Bedeutung des Versprechens schlechthin mit
seiner ethischen Bedeutung zusammenfalle. Dies trifft nun aller-
dings nicht zu;%) da jedoch ein generelles Gebot der Sittlichkeit die
Erfiillang der geleisteten Versprechen verlangt, so gelangt durch
die Versprechensnormen einer Rechtsmacht ein ethischer Gehalt
in das Recht.

Es stebt dies nicht in Widerspruch mit unserer strengen
Scheidung von Recht und Moral; es bedeutet keinen
Widerspruch mit der AusschlieBung jedes Norminhaltes
aus dem Rechtsbegriffe, denn es muf ' ja unter den Rechts-
normen keine Versprechensnormen geben, es kann ein
Recht auf der reinen Befehlsgrundlage stehen bleiben. DaB
jedoch sittliche Inhalte in das Recht hineingelangen kinmnen,
daf sich das Recht iiberhaupt auf die Basis der Moral stellen
kann, daf es nicht schlechthin anethisch bleiben muf, haben
wir ja nicht geleugnet. Wir haben es im Gegenteil so sehr
zugegeben, daf wir sogar die Moglichkeit, die Rechtsmacht
auf die moralische Billigung der Untergebenen zu griinden,
erkannt haben.

Wir haben nun in der Versprechensnorm eine weitere
Verkniipfung des Rechtes und der Moral vor uns, und wie
tief diese Verbindung das Recht beriihren kann, wird sich
ans dem Folgenden zur Geniige ergeben.

) Vgl. auch Ramacs, a. a. 0., 8. 726—740,
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Immerhin brauchen wir aber unseren anethischen Ober-
begriff von Recht und wollen ihn in aller Schirfe aufrecht-
erhalten. Die ethische Grundlage liefert immer nur besondere
Moglichkeiten, und diese Verbindungen von Recht und Moral
lassen sich gerade nur dadurch in ihrer wahren Bedeutung
erfassen, daB wir sie eben als bloSe Moglichkeiten er-
kennen und nicht etwa die eine oder die andere dieser Mog-
lichkeiten als notwendige Begriffsteile des Rechts auffassen.
Unsere modernen Rechtsvorstellungen sind allerdings mit Ver-
sprechensrecht derart durchwoben, daf dadurch der Irrtum, die
Idee einer moralischen Verpflichtung gehtre schon zum Begriff
des Rechts, anch wieder von dieser Seite her nahegelegt wird.

Die Erkenntnis, dal es neben den Befehls-Rechtsnormen
Versprechens-Rechtsnormen geben kann, daB aber sodann mit
den letzteren notgedrungen ein ethischer Inhalt ins Recht
gelangt, wihrend mit den Befehlen ein ethischer Gehalt ver-
bunden sein kann oder auch nicht, ist von Wichtigkeit fiir
die Konstruktion ganzer Partien mdglicher Rechtsinhalte,
wie z. B. der rechtlichen Gebundenheit der Rechtsmacht, der
Verfassung im engern Sinn, des subjektiven Rechts usw., wie
die Untersuchung dieser Fragen des niheren zeigen wird.

§ 70, Zur Literatur des Begriffes des Versprechensrechts.

Die Unterscheidung von Befehlsrechtsnormen und Ver-
sprechensrechtsnormen ist nicht unbekannt, ist jedoch bisher
nicht geniigend durchgefiihrt und verwertet worden. So finden
wir bei Emseue!) die Kategorie eines ,ausgesprochenen Vor-
satzes des Gesetzgebers®, ohne dafl sie festgehalten wiirde.

Jaerixe versucht dieser Verschiedenheit durch die Gegen-
iiberstellung der einseitig und zweiseitig verbindenden Norm

gerecht zu werden. Die Absicht der Staatsgewalt beim .

Erlassen der Rechtsnorm kann nimlich nach der Auffas-
sung Juermvas®) entweder dahin gehen, damit blof den-
jenigen zu binden. an den sie gerichtet ist, nicht aber
sich selbst, so daB sie sich vorbehdlt. sich iber das

Y Hisene, Unverbindlicher Gesetzesinhalt, S. 20.
2} Jaeriva, Der Zweck im Recht, T*, S. 263,64, 273[74.
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Recht im einzelnen Falle hinwegzusetzen, — oder sie
kann die Rechtsnorm auch mit der Absicht und der Zusicherung
erlassen, da sie selber sich daran binden will. Erst mit
dieser Form erlangt das Recht nach Juermve seine vollendete
Gestalt: die einseitiz bindende Norm ist die Gestalt des Rechts
auf der Stufe der Despotie, die zweiseitig bindende Norm ist
die Gestalt des Rechts ,im geordneten Rechtszustande“.
Diese Unterscheidung leidet aber an dem Fehler, da8 sie
unanwendbar ist auf Normen, mit denen die Rechtsmacht gar
niemand anderen als sich selbst verpflichten will, die also gar
nicht zweiseitig, sondern bloB einseitig verpflichtende Normen
sind, nur daf der Verpflichtete nicht ein Untergebener, sondern
die Rechtsmacht selbst ist.

Dagegen trifft unsere Unterscheidung von Befehls- und
Versprechensnormen auch den von Jueerine hervorgehobenen
Unterschied: es kann ndmlich zu einer Befehlsnorm das Ver-
sprechen hinzukommen, die Befehlsnormen gleichmifig durch-
zufiihren.

JurriNg ist dieser Auffassung sehr nahe geriickt,!) als
er erkannt hat, daf die Rechtsmacht an sich selber keine Im-
perative richten kann, weil dazn zwei Willen gehoren. ,Man
kann sich fest vornehmen® — lehrt Jarrine — ,etwas zu tun,
und seinen Vorsatz unverbriichlich ausfithren und selbst einem
andern gegeniiber die Verpflichtung dazu anerkennen, aber den Be-
griff Imperativ darf man darauf nicht anwenden, ohne ihn selber
aufzuheben — Imperative an sich selber sind eine contradictio
in adjecto.” KEs hitte nur noch des einen Schrittes bedurft,
daB die Rechtsmacht in diesem Falle eine Versprechensnorm
setzt.

Auch Breruine?) gelangt zum Ergebnis, da man Rechts-
porm und Befehl nicht gleichsetzen darf. Er bezeichnet zwar
das Recht als den Inbegriff von Imperativsitzen, will aber damit
nicht sagen, daf alle Rechtssitze Befehle seien. Er setzt zwar
die Begriffe Norm und Imperativ gleich, nicht aber auch die Be-
griffe Norm und Befehl. Er will damit nur einen Platz far

Y) Zweck im Recht, T4 S. 258/59,
2} Kritik der juristischen Grundbegriffe, XI, 8.7, 849; Juristische
Prinzipienlehre, 1, 8. 27—29, 1V, 8. 209.

Somlé, Juristische Grundlehre, : 14
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seine , Vertragsnormen® freilassen. Das Recht bestiinde seiner
Ansicht nach also etweder aus Befeblen oder aus Vertrags-
normen, wobei nicht aunfer acht zulassen ist, daB im Rechts-
begriffe Bierrings auch unsere Konventionalnormen mitenthalten
sind, und daf er den Begriff der Vertragsnorm schon deshalb
innerhalb seines Rechtsbegriffes braucht.?)

An einer anderen Stelle?) ist Breruine nahe daran, die
Bedeutung des Versprechens fiir das Recht zu erkennen, indem
er von den einseitigen Rechtsgeschiften (in seinem Sinne)
spricht, die sich in einem ,bloBen Norm-nehmen“ vollziehen
und sich auch im O&ffentlichen Recht nachweisen lassen, ,so
die feierliche Zusicherung des Monarchen, eine Verfassung
bestimmter Art geben zu wollen; so vor allem die Edikte der
romischen Magistrate, in denen sie die Normen fiir ibre eigene
Verwaltung aufstellen.”

Aber er geht an diesen, unsere Auffassung allerdings erst
nahelegenden S#tzen — jedenfalls ans Griinden seiner Aner-
kennungstheorie — vorbei, ohne sie weiterzufiihren und ohne
sich der Tragweite, die einer solchen Weiterspinnung dieses
(Gedankens zukime, bewuBt zu werden.

Auch Tron® berithrt die Frage: ,In der Norm, die sich
der Staat setzt, kann aber mehr liegen wie die Verkiindigung
eines Entschlusses. Sie kann zugleich im Interesse Kinzelner
diesen die Verheiffung eines gewissen staatlichen Verhaltens
geben. Lautet die Zusicherung so, daf der Einzelne auf die
Ertiillung derselben zu bauen vermag, und ist sie zugleich in
diezer Absicht gegeben, so verpflichtet sich der Staat mit
dieser Norm gegen den, dem die Zusicherung gilt.“

JrLivex®) gelangt ebenfalls zur Erfassung des Begriffes

Y) Im IV. Bd. 8. 209 seiner Jurist. Prinzipienlehre kommt Birruing
zum Ergebnis: _Alle Normen sind AuSerungen eines Willens, der sich
zugleich an einen anderen Willen richtet — sei es, um (als Normgeber}
andere zu einem testimmten Verbhalten zu veranlassen. sei es, nm sich
selbst ials Normnehmer; in eines anderen Dienst zu stelien®. Mit dem
Normnehmen ist aber nicht ein Versprechen gemeint, sondern jede auf
die Normerfiillung gerichtzte G:zistesart.

3 Prinzipienlehre, 11, 8. 205.

3) Taon, Rechisnorm und subjektives Rechf, S. 142.

4y Allgemeine Staatsiehre, 2. Aufl., S. 359 60.
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der Versprechensnorm, die erals ,Zusicherung“ bezeichnet, jedoch
ohne sie klar herauszuarbeiten. Indem er die staatliche Ge-
bundenheit in Gegensatz zum theokratischen Absolutismus
bringt, hebt er hervor, da8 das Recht des rechtlich gebundenen
Staates auch die Zusicherung an die Untertanen enthilt,
dafB die Staatsorgane verpflichtet sind, ihr gem4f zu verfahren.
»Es liegt nun in jedem Rechtssatz zugleich die Zusicherung
an die Untertanen verborgen, daf er fiir die Dauer seiner
Geltung auch den Staat selbst verpflichte.“ ,Der Staat ver-
pflichtet sich im Akte der Rechtsschopfung, wie immer dieses
Recht entstehen moge, gegeniiber den Untertanen zur An-
wendung und Durchfihrung des Rechtes.“ Es ist daran zu-
nichst auszusetzen, daf Jeuninek die staatliche Zu-
sicherung nur als das allgemeine, im Konstitutionalismus iiber-
haupt liegende Versprechen bemerkt, das die Durchfithrung
der Rechtsnormen iiberhaupt betrifft. Er bemerkt also nur das
im Verfassungsstaate hinter jedem Befehle verborgene
Versprechen, den Befehl durchzufiihren; er bemerkt aber micht
die Moglichkeit selbstdndiger Versprechungen der Rechtsmacht,
und er geht auch darin fehl und verdunkelt dadurch seine Aus-
fiithrungen, daB er diese Staatsversprechen damit beleuchten
mochte, eine solche Bindung des Willens an die von ihm einseitig
abgegebene Erklirung sei schon dem Privatrechte nicht fremd,
und es als einen ,formalistischen® KEinwand!) zuriickweist,
da8 die rechtliche Verpflichtung des Einzelnen im Privatrechte
auf dem hoheren Willen der staatlichen Rechtsordnbung be-
rohe und daher fir die Moglichkeit staatlicher Selbstver-
plichtung nichts beweise.

Auf diesem Wege macht M. E. Maver?) einen Schritt
weiter: Fiir den Untertanen ist die staatliche Willenserklarung
nicht ein Befehl, sondern ein Versprechen, nicht eine Ver-
haltungsmafregel, sondern ein Garantieschein. ,Die ein-
heitliche Willenserklirung des Staates hat, weil sie sich nach
zwei Seiten hin wendet, zwei Bedeutungen und, weil sie einen

1) Gegeniiber SieeeL, Das Versprechen als Verpflichtungsgrund im
heutigen Recht, 1873. Der gleiche Einwand ist auch von Kraseg (Die
Lehre der Rechtssowverdinitit, 1906, 8. 8) erhoben worden.

2) Rechtsnormen und Kulturnormen, 1903, 8. 49/60.

14*
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Inbhalt hat, zwei einander entsprechende Bedeutungen; sie
befiehlt den Verwaltern des Gesetzes und gibt gerade deswegen
den Untertanen ein Versprechen. ,Das Versprechen hat
wiederum verschiedene, einander entsprechende Inhalte, je
nachdem man es an den Berechtigten oder Verpflichteten ge-
richtet sein 148t. Es ist fiir den Berechtigten eine Zusage,
fiir den Verpflichteten eine Drohung.®

Der Begriff des Versprechensrechts ist damit zum Durch-
bruch gelangt, aber immer noch im Jeurinerschen Geleise
nur als Kehrseite eines Befehles. Alle Rechtssétze wiren
damit den Organen gegeniiber nur Befehle und den Biirgern
gegeniiber nur Versprechen. Eine unrichtige Ansicht in der
Adressatenfrage verdunkelt hier noch die Bedeutung des Ver-
sprechens fir das Recht, die Wahrheit nimlich, daB sich
sowohl der Befehl wie das Versprechen sowohl an Organe
wie an Nichtorgane wenden kann, und daf auch im Verhiltnis
der Rechtsmacht zu den Nichtorganen das Befehlsrecht das
Primire ist und die Grundlage fiir das Versprechensrecht
abgibt.

Der Begriff des Versprechensrechts ist auch bei ZrreErMannt)
zu finden: ,Die Betrachtung (der staatlichen) SchutzverheiBung
zeigt uns . .. die zweite Art von Rechtssiitzen; sie zeigt, da8
nicht alles objektive Recht aus Befehlen und Erlaubnissen
besteht. In der Rechtsordnung sind nimlich eine Reihe von
Sdtzen enthalten, durch die der Staat etwas Bestimmtes zu
ton oder zu unterlassen verspricht, d. h. sich selbst bindet,
eine Verpflichtung sich auferlegt, und durch die er Grenzen
und Inhalt seiner Handlungsfreiheit gegeniiber den Einzelnen
festsetzt, sich selbst offentliche Rechte gewdhrt. An sich
liegt in alledem nur eine Erklirung, spiter so und so tétig
oder nicht titig werden zu wollen, aber diese Erklarung ist
nach dem eigenen Willen des Staats eine solche, die sogleich
bindet und nicht anders als durch neue Gesetzgebung zu &ndern
ist: sie ist auch insoweit eine Willenserklirung.

Man hat nun auch diese Vorausbestimmung des Staats
iiber seine Titigkeit auf Befehle und Erlaubnisse zuriick-

1) Zrrermany, Internationales Privairecht, I, 1897, 8. 46.

| e SRS 5 i
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gefiihrt: sie enthalte Befehle und Erlaubnisse an die Organe
des Staats, in bestimmter Weise titig zu werden. Unzweifelbaft
lassen sich solche Befehle und Erlaubnisse oft genng aus
ihnen heraunslesen; sobald man aber dieses interne Verhiltnis
des Staats zu seinen Organen beiseite 146t und den Staat
mit seinen Organen als eine Einheit nimmt, versagt jene Auf-
fassung.“

Eingehende Untersuchungen fiber den Begriff des Ver-
sprechens verdanken wir Remvacn,') nur sind sie nicht auf
die Bedeutung dieses Begriffes fiir die Rechtsordnung
schlechthin gerichtet. Remacm denkt néimlich gar nicht an
die von einer Rechtsmacht geleisteten Versprechen, sondern
mutet dem Versprechen, vom besondern Gesichtspunkte seiner
Untersuchung aus, blo8 die Bedeutung zn, als eine spezielle
apriorische Grundlage des biirgerlichen Vertragsrechts zu
dienen.

Es gelangt diesbeziiglich bei Reinacm auch nicht deutlich
zum Ausdruck, daB ein Versprechen an sich nur eine vorjuris-
tische Erscheinung ist, die juristisch erheblich nur dadurch und
nur insofern wird, als die Rechtsmacht juristische Folgen an sie
kniipft. Allerdings hat das Versprechen, wie wir gesehen
haben, einen anethischen normativen Gehalt, doch ist damit
nicht gesagt, daB es deshalb auch schon juristischer Natur wire,
Alle nicht von der Rechtsmacht ausgehenden Befehle und
Versprechen erhalten erst dann eine juristische Bedeutung,
wenn ihnen irgend ein Rechtsatz eine verleiht.

§ 71. Die Imperativtheorie.

Die vorausgeschickten Ausfiihrungen entscheiden bereits,
wie wir uns zu der verbreiteten Imperativtheorie, nach
der jede Rechtsnorm als Befehl oder Imperativ aufzufassen

1) REINACH, Die apriorischen Grundlagen des biirgerlichen Rechts, in
HusserLs Jahrbuch fiir Philosophie, 1, 8. 705, 7156—T740. Remvaca liefert
daselbst anch treffliche Analysen der Versprechenstheorien von Hums,
Traktat iiber die menschliche Natur, II, 8. 2621f.; Lieps, Leitfaden der
Psychologie, 2. Aufl., S.208ff. und Die ethischen Grundfragen, 2. Aufl.,
8. 162ff. und Scmuepk, Grundsziige der KEthik wnd Rechtsphilosophie,
S. 8041t '
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gei, stellen sollen.’) Da der Befehl nur eine Forde-
rung fremden Verhaltens bedeutet, aber auch die von einer
Rechtsmacht fiir ihr eigenes Verhalten etwa gesetzten Normen
Rechtsnormen sind, braucht der-Begriff der Rechtsnorm nicht
restlos im Begriffe des Befehles aufzugehen. Noch viel
weniger geht es aber an, zur Widerlegung der Imperativ-
theorie zu behaupten, da8 die Rechtsnorm mnicht Befehl
sein konne. Wir konnen den Begriff des Befehles zur
Kennzeichnung des Wesens des weitaus grofiten Teiles
jeder Rechtsorduung nicht entbehren, nur konnen noch
allenfalls die Versprechensnormen der Rechtsmacht hinzu-
kommen. Die weite Verbreitung der Imperativtheorie wird wohl
nicht zum geringsten daher rihren, daf die Befehlsnormen von
grundsatzlicher Bedeutung fiir den Rechisbegriff sind, die Ver-
sprechensnormen dagegen nicht; daB also die Befehle znm un-
vermeidlichen, die Versprechen blo8 zum moglichen Inventar
einer Rechtsordnung gehdren.

Sodann wird darin wohl auch eine der vielfachen un-
rechtsmifigen Ubertragungen ethischer Begriffe auf das
juristische Gebiet zu suchen sein. In der Ethik kann
pnimlich Norm und Imperativ gewissermaBen gleichgesetzt
werden, obwohl es gerade auf dem Gebiete der Moral keine
eigentlichen Befehle gibt, da die Normen der Moral nicht
heteronomer Natur sind und iberhaupt keinem Willen ent-
springen. Da sie jedoch ein von der ,praktischen Vernunft“
an unseren Willen gerichtetes Sollen bedeuten, werden
sie als deren Befehle oder Imperative bezeichnet. In
diesem Sinne des Wortes ist jede ethische Norm ein Be-
fehl oder Imperativ. Da man sich nun derart in der Ethik
daran gewohnt hat, Norm und Imperativ gleichzusetzen, kommt
man dazu. auch jede Rechtsnorm einfach als Befehl anzu-
sehen — um so0 mehr, als es an einer vergleichenden Nomo-

1) Bereits Hopses. Leriathan, Part 2, chap. 26: First is manifest,
that Law in generall is Command®: Avsrv, Lectures, I°, S. 88: ,Every
law or rule is a command*: Juxmixe, Der Zweck im Recht, T4, S.257:
»Jede Norm ist ein Imperativ® (positiver: Gebot, negativer: Verbot). Siehe
iiber die Imperativtheorie HoLp v. Fxrwnecr, Die Rechtswidrigkeit, I,
8.104—116 und die dort zitierte Literatar.

%%
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logie, die die Verschiedenheiten der Struktur der verschiedenen
Arten von Normen systematisch darstellen wiirde, bisher noch
fehlt.))

§ 72. Die Lehre vom Rechtssatze als eirem hypothetischem Urteil.

Die Zuriickweisung der Imperativtheorie ist am ein-
gehendsten von Kersen®) unternommen worden. Er bestreitet,
da8 die Rechtsnorm iiberhaupt Befehl sein kdnne, und stellt der
Imperativtheorie die Lehre entgegen, der Rechtssatz sei ein
hypothetisches Urteil iber einen Willen des Staates zu be-
stimmtem eigenem Verhalten. ,Urteil“ bedeutet bei Krrsex
keinen Gegensatz zu Norm, denn er will das Recht ausschlielich
als Norm betrachtet wissen.?) ,Urteil“ soll bei ihm nur einen
Gegensatz zu Befehl bedeuten. Er bezeichnet!) den Rechts-
satz als Urteil, ,weil der Wille des Staates auf eigenes Ver-
halten und nicht auf fremdes gerichtet ist und nur der auf fremdes
Verhalten gerichtete Wille durch einen Imperativ zum Ans-
druck gebracht wird.®} Durch die Formulierung des Rechts-

%) Uber die Verwechslung von Befehl und ,Bestimmung® (= Willens-
porm) auch Rzmacs, a. a. 0., S. 804/05, '

*) Keisen, Hauptprobleme, S. 189—308,

3 Da8 das Recht als Norm aufgefaft werden muf, gehdrt zu den
Grandlagen des X=ensenschen Werkes; daB er Urteil nicht in Wider-
spruch zu Norm gebraucht, gebt u.a. anch daraus hervor, da er (S. 68,
auch 8. 15/16) von Seinsurteilen und von Sollensurteilen spricht. Er
gebraucht demnach die Bezeichnung Urteil im Sinne von Satz, nicht
in dem ebenfalls gebriuchlichen von Seinssatz oder Wahrheitssatz. Doch
scheint sich bei Keusen stellenweise auch diese letztere Bedemtung von
Urteil geltend zu machen, wenn er (S. 413, 416) von der Wahrheil des
im Rechtssatze gegebenen hypothetischen Urteils spricht, obwohl es doch
keinen Sinn hiitte, von einem Sollensurteil zu sagen, es sei wahr. Ein
golches erhebt nimlich nicht dem Anspruch, wahr zu sein, sondern
den Sollensanspruch, befolgt zu werden. — Anderseits ist es auch ver-
wirrend, daf K=rusen, obwohl in seinem Begriff von Urteil auch Normen
mitinbegriffen sind, einen Befehl trotzdem nicht als Satz oder Urteil
gelten lassen will.

4 A.a. 0, 8. 265.

%) Urteil im Kxisenschen Sinne bedentet demnach eigentlich den
Inbegriff von Seinssitzen und von solchen Sollenssitzen, die keine
Befehle sind.
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satzes als hypothetisches Urteill wurde in bewuBter Weise
gegen die sogenannte Imperativtheorie Stellung genommen,
die den Staat im Rechtssatze nicht sein eigenes Handeln,
sondern das rechtmifiige Verhalten der Untertanen ,wollen’
labt“. 1

Wir konnen uns an dieser Stelle nicht mit dieser Lehre
in ihrer ganzen Breite befassen. Sie hingt mit Auffassungen
Keisens zusammen, auf die wir, wie auf seine Auffassung
vom Staate und von der juristischen Bedeutung des Willens-
begriffes, erst spiter eingehen konnen. Auch bingt sein
Standpunkt mit der bereits besprochenen Grundrichtung seines
‘Werkes zusammen, alle seinswissenschaftlichen, namentlich
psychologischen und soziologischem, Gesichtspunkte von der
juristischen Betrachtung fernzuhalten. Nur zeigt es sich
bei dieser Frage wieder in aller Deutlichkeit, daf die
juristisch -normative Methode nur auf Fragen des Rechts-
inhaltes anwendbar ist, die Frage dagegen, was der Rechts-
satz sei, keine normative Frage mehr ist, sondern nur nach
seinswissenschaftlichen Gesichtspunkten beantwortet werden
kann. In anderem Zusammenhange?) sagt auch Krusen, da8
die Rechtsordnung die Voraussetzung aller juristischen Kon-
struktion ist, folglich selbst nicht juristisch konstruiert werden
kann. Kine normativ- juristische Konstruktion des Wesens
des Rechtssatzes wiirde aber doch wieder nur die juristische
Konstruktion der Rechtsordnung bedeuten. Ks handelt sich
wieder um die grundlegende Erkenntnis, daf nicht der Begriff der
Norm schlechthin etwas Letztes bedentet, sondern nur die Natur
der absoluten Normen. Andere Normen fithren auf Seins-
tatsachen zuriick, deren richtige Erfassung zur Erkenntnis
ihres Wesens, ihrer Normnatur unerléflich ist, wenngleich die

1) Eine der KziLsexschen ahnliche Lehre ist schon bei J. Scaem,
(Unsere Rechtsphtlssophie und Jurisprudenz, 1889, 8.5) angedentet. Auch
ScaEx bezeichnet das Recht als den ,Inbegriff der Regeln des staatlichen
Handelns, eine Sammlung aller Regeln, nach denen der Staat sein Ver-
halten einrichtet, respektive handelt®. Auch ihm ist es damit haupt-
gichlich um eine Widerlegung der Imperativtheorie zu tun.

3) A. s 0., S. 648/49.
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Erfassung ihres besonderen Inhaltes eine rein normative
Methode erfordert.?)

Infolge der Vieldeutigkeit der Bezeichnungen ,,Urteil“,
sNorm®,  Tmperativ®, ,Satz* bedeutet auch die Lehre, da8
der Rechtssatz ein hypothetisches Urteil sei, im Munde ver-
schiedener Autoren ganz Verschiedenes. So hat sie z. B. bei
ZitELMANN®) gar den Sinn, daB das Recht keine Norm sei.

1) DaB es auch bei der Erbrterung der Frage, ob der Rechtssatz
einen Befehl bedeute oder bedeaten konne, nicht anf die grammatische
{imperativische oder indikativische) Fassung eines Rechtssatzes ankommen
kann, braucht wohl nach dem in den §§ 60 u. 61 Ausgefiihrten nicht
besonders hervorgehoben zu werden. In diesem Hinblick sagt H. A, Fiscaes,
Die Rechtswidrigkeit, 1911, 8.21: ,Heute ist man sich dariiber einig,
da8 das hypothetische Urteil nur die dufere Form betrifit, and daB
beispielsweise in der hypothetischen Fassung des § 242 StGB. derselbe
klare Befehl ,Du sollst nicht stehlen’ enthalten ist wie im siebenten
@ebot des Dekalogs®.

%) Zireimanw, Irrtum wnd Rechfsgeschift, S.201ff.; vgl. auch Ge-
wohnheitsrecht und Irrtum, Arch. f. zivil. Praxis, Bd. 66, S. 449: ,Der
Satz, von dem gesagt werden kann, er gelte, ist ein hypothetisches
Urteil“. ,Indem wir von einem Satz des Rechts sagen, er gelte, stellen
wir uns eine eigentiimliche Art seiner Wirklichkeit vor, ndmlich, daB
iiberall, wo die von jenem Satz bezeichneten Voraussetzungen eintreffen,
auch die von jenem Satz bezeichnete Folge — ein Berechtigt- oder
Verpflichtetsein einer Person eintritt.“

Aber bereits Bisruing (Zur Kritik der juristischen Grumdbegriffe,
II, 8.259-304; vgl. auch Prerscar, Methodik der Privatrechiswissen-
schaft, 1881, S.81-83) hat gezeigt, daB Zrreimann selbst mit seiner
Lehre in Widerspruch gerit, wenn er behauptet, daB die erste Form
des empirischen Auftretens des Rechts die Norm sei und das hypothetische
Urteil erst eine entwickeltere Form des Rechts bedeute. Bimering hat
nachgewiesen, daB der Gedankengang Zireimanss auf einer Verwechslung
der Rechtsnormen mit den Sitzen der Rechtswissenschaft beruhe, 4. h.
mit Urteilen, die anf die schon voraunsgesetzte Geltung der Rechtsnormen
gegriindet sind. Vgl iiber die Theorie ZirnLmanns sowie iiber die
Brerrivg sche Kritik derselben auch Kersew, Hauptprobleme der Staals-
rechislehre, S.256—263, und Marer, Psychologie des emotionalen Denkens,
S.679—684. Vgl auch Scuuepe, Der Begriff des Rechts, in Griinhuts
Zeitschr.,, X, S. 349ff., und sowohl iiber ZrreLmany wie ScHUPPE auch
Broomany, Vom Stoffe des Rechis und seiner Struktur, S.35f. Diese
Lehre ist die Folge einer unklaren Auffassung ZrreLmanns iber das
Verhiiltnis von Seins- und Sollensbetrachtung und mu8 mit einer Kldrung
desselben verschwinden. Vgl Zrreumasn, Irrium und Rechtsgeschift,
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Bei Howp v. Ferneck bedeutet diese Lehre hingegen iiber-
hanpt keinen eigentlichen Gegensatz zur Imperativtheorie.?)

Eine gute Behandlung hat die Frage nach der logischen
Form des Rechtssatzes bei H. Maier erfahren.?) KEr zeigt,
daB ,alle allgemeinen Gebote und Verbote hypothetisch sprechen,
sofern sie fiir bestimmte in der Zukunft zu erwartende Situa-
tionen bestimmte Verhaltungsweisen des Angeredeten fordern*.
Da, wie Maigr ebenfalls zeigt,®) iiber dasWesen der hypothetischen
Urteile ,trotz der lichtvollen Untersuchungen Srewarrs und
B. Erpuanns immer noch keine volle Klarheit herrseht®, ist
es nicht zu verwundern, dal sich diese Unklarheit auch
iiber das Wesen des Rechtssatzes verbreitet.4)

8. 200ff. Namentlich S. 203, wo von einer ,Gleichheit in der Auffassung
der Natur und des Rechts“ die Rede ist, and S.209: ,Um es noch einmal
zu prizisieren: Es ist nachzuweisen versucht worden, daB die gedank-
lichen Formen, in denen wir die Masse der juristischen Verhiltnisse aui-
fassen, dieselben sind, in denen wir die natiirlichen Dinge auffassen,
daB es sich also nicht um eine blofe Vergleichung, sondern in gewisser
Hinsicht am eine Gleichheit handelt®.

Y Howup v.Feaweck, Die Rechtswidrigheit, 1, 1903, S.203 fi.; namentlich
8.206: ,Mit der Lehre ist nichts anderes gesagt, als daf es auf die
Sachlage ankommt, ob der Imperativ, den das Recht oft scheinbar nn-
bedingt aufstellt, ergeht oder nicht ergeht“. Kben deshalb findet er
(a. 2. 0.), da8 ,sachlich auch Scurossmans (bei Griinhut, Bd. VII, S. 551)
mit den hypothetischen Urteilen einverstanden ist; nur tadelt er, dad
man hierbei von ,Urteilen’ spricht, weil das Urteil nur ,Aussage fiber
eine bereits vorhandene Beziehung' sei“. Vgl. iiber HoLp v. Ferneck
auch Kewsex, a. a. 0., S. 263—268.

%) Maizr, a. a. 0., S. 679—684.

3) A.s. 0, 8.263.

4) Als hypothetisches Urteil bezeichnet den Rechtssatz anch Stammres,
Theorie, 8.311. Dagegen Bivver, Rechisbegriff und Rechtsidee, S. 125/26;
ferner Brzogr, Rechisnorm und Rechispflicht, S. 15f. Siehe auch die von
Bivoer zitierte Literatur. Bmoer (Rechisbegriff und Rechtsidee, S. 259)
ist der Meinung, daB sich ans der Auffassung, wonach der Rechtssatz
kein Urteil (= Aussagesatz), sondern eine Norm sei, Schwierigkeiten in
bezng aunf die Moglichkeit des juristischen Schlusses ergeben. Es liSt
sich dagegen einwenden, daB das Schliefien nicht gerade lanter Aussage-
siitze erfordert. Einem Forderungssatz 1lifSt sich ein Aussagesatz sub-
samieren und dadurch wieder ein Forderungssatz gewinnen. Vgl
Mammz, Psychologie des emotionalen Denkens, S.615, iiber , volitive Schliisse®.
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Achtes Kapitel
Das Wollen.

§ 73. Der Grundbegriff des Wollens.

Indem wir das Recht als Norm, im Sinne von Forderung
und des niheren als Willenssatz bezeichnet haben, erkannten
wir im Willen ein Grundelement des Begriffes des Rechts.
Das Recht ist nicht Wille, sondern nur Ausflu eines Willens,
es ist auch nicht Mitteilung eines Willens, sondern ein Willens-
akt. Jedenfalls ist der Begriff des Wollens im Begriffe des
Rechts mitenthalten,!) so daf die Notwendigkeit vorliegt, zur
Beleuchtung des Rechtsbegriffes und alles dessen, was durch
ihn bedingt ist, einen Blick auf den Begriff des Willens zu
werfen.

Wir verstehen unter Wollen das Streben nach einem
bewuBten und durch eigene Titigkeit zu verwirklichenden
Zweck. Es ist unter unseren psychischen Zustinden das auf
irgend etwas Gerichtetsein, der Trieb, oder das Streben
als eine nicht weiter analysierbare psychische Erscheinung
zu unterscheiden. Das Ziel eines solchen Gerichtetseins
oder Strebens kann uns dabei unbestimmt und verschwom-
men, mehr oder weniger unbewuft vorschweben, in welchem
Falle wir von ,, Triebhandlungen“, von ,unwillkiirlichen Willens-
handlungen“, von einem unbewuSten Sehnen oder Verlangen
za sprechen pflegen.?)

Wenn wir dagegen das Ziel eines Sehnens klar erfassen,
80 macht es einen ferneren Unterschied, ob wir dieses Ziel
als ein durch unsere eigene Téatigkeit zu bewirkendes oder
als ein nicht durch unser Dazutun zu erreichendes auffassen.

3) Uber Schwierigkeiten der Auffassung des Rechts als eines Wollens,
die sich etwa darans ergiiben, daB das Recht zumeist nicht anf den
Willen eines Einzelnen, sondern auf eine Mehrheit von Menschen zurfick-
zufiihren ist, weiter unten (§ 76) beim Problem des Gesamtwillens.

%) Gegen die Annahme eines unbewuSten Wollens Trarars, Wille,
Determinismus, Strafe, 1895, 8. 16—22. Siehe auch die dort behandelte
Literatur. Insbesondere Wunpr, Hssays, Die Entwicklung des Willens,
8. 294f.; Siewarr, Der Begrijf des Wollens, Kleine Schriften, 1I*, 8.118;
Hanruany, Philosophie des Unbewufien, 1%, 8. 118.
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Im letztern Falle bezeichnen wir das Gerichtetsein auch als
Wiinschen; wir sehnen in einer schlaflosen Nacht den Morgen
herbei, wir konnen nicht sagen, wir wollen, daB es bald Tag
werde. Ein Wollen liegt erst vor, wenun das begehrte Ziel
durch unsere eigene Titigkeit herbeigefiihrt werden soll.%)

Der Begriff der Kausalitit steht also insofern bereits
mit dem Begriff des Wollens in Verbindung, als das Wollen
ein Streben nach einem Zweck durch eigene Tétigkeit ist.
Es kommt nicht darauf am, ob diese eigene Titigkeit wirk-
lich zur Ursache jenes Zweckes wird, noch darauf, ob diese
vorgestellte kausale Verkniipfung tiberhaupt mdglich ist. Man
kann auch das Unmdgliche wollen.?)

Es ist dazun noch zu bemerken, da8 die hier gebrauchte
Terminologie nicht so ganz einheitlich feststeht. Wird z. B.
bereits jenes blofe Gerichtetsein als Wollen bezeichnet, so
sind inperhalb dieses Begriffes die entsprechenden Unter-

1) Geyser, Lehrbuch der allgemeinen Psychologie, 2. Aufl., S.600, 689;
Siewart, Kleine Schriften, 11%, S. 149: H. Marer, Die Psychologie des
emotionalen Denkens, S.6161t.

%) Vgl. Keusen, Hauptprobleme, S.111: ,Allerdings muB betont
werden, da8 Wiinschen und Wollen sich nicht etwa nach der objektiven
Miglichkeit oder Unmdglichkeit, die Triebsbefriedigung durch eigene
Titigkeit herbeiznfithren (bezw. den Nichteintritt zu verhindern), scheidet.
Es kommt lediglich auf die subjektive Meinung an. Wer etwas als
Mittel seiner Bediirfnisbefriedigung vorstellt und im irrtiimlichen
Glauben, es nicht herbeifiihren zu konnen, auf eigene Aktion verzichtet,
wiinscht bloB, obgleich er wollen kénnte; und umgekehrt, wer etwas
herbeifiihren zu kinnen glaubt, obgleich es tatséichlich fiir ihn unméglich
ist, und in diesem irrigen Glauben selbst titig wird, will, wenngleich
er verniinftigerweise blo§ wiinschen sollte, wie der berithmte Hahn, der
durch sein Krihen den Sonnenaufgang zn bewirken glaubte, auch wirklich
will, daf die Sonne aufgehe“. KEs ist daher irrtiimlich, weun Binpive
(Normen, II%, S. 302) behauptet, man konne das Unmdgliche sehr wohl
wiinschen, aber es gibe kein Wollen des Unmoglichen, weil der Wille
nichts anderes als das kausale Moment im Menschen bedentet, eine
Ursache des Unmoglichen aber undenkbar ist“. Das objektiv Unmdgliche
kann gewollt werden, wenn es nur der Wollende nicht fiir unmdoglich
hilt. Das als unmdglich Angenommene kann nicht gewollt werden, auch
wenn es objektiv moglich ist. — Vgl die Literaturangaben iiber den
Unterschied von Wiinschen und Wollen bei Bvpva, Normen, I1%, S. 303,
Anm. 11.
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scheidungen zu machen, wobei dann unser Wollen auch als
Wollen im engeren Sinne oder auch als Wihlen oder Willkiir
bezeichnet zn werden pflegt.?)

Y} Earexrers, Werttheorie, 1, S.6; Eiser, Worterbuch der philo-
sophischen Begriffe, TII?, 8. 1531, 1789; Evsexnaws, Lehrbuch der Psycho-
logie, 8.229, Anm.; Lipees, Vom Fiihlen, Wollen und Denken, 2. Aufl.,
8.20/21; Wunpt, Grundziige der physiologischen Psychologie, ITI%, S. 248/49,
256; Wounpr, Grundrifi der Psychologie, 4. Aufl., 8.225; Stammrer, Theorie,
8.82: ,wiinschendes und wirkendes Wollen“. ZireiMasx (Irrtum und
Rechisgeschift, S.101) setzt dem Trieb als einem blo8 ,inneren Spannungs-
verhiltnis- der Seele“ den Willen als den ,die motorischen Nerven in
Bewegung setzenden psychischen Akt“ entgegen, wobei jedoch die auf
innere seelische Akte (z. B. Denken, Erinnern) gerichteten Wollungen
zu kurz kommen. Ganz #dhnlich bereits Avsmin (Lectures, I5, S.4111.),
der unter Wollen bloS die Strebungen versteht, denen wunverziiglich ihr
Objekt folgt, oder die sich selbst konsumieren, oder die ihr Ziel ohne
die Einschaltung von Mitteln erreichen. Er unterscheidet demgemis
das Wollen (will) streng vom DBeabsichtigen (intention). Der Wille kann
ausschlielich nuar auf eigene Korperbewegung gerichtet sein, die Folgen
einer solchen sind immer blo8 beabsichtigt (intended), nicht aber gewollt
{a. a. 0., 8. 4211).

Sodann unterscheidet er vom Wollen auch die Beabsichtigung einer
zukiinftigen Handlung. Eine zukiinftige Handlung kann — nach Avsmin
(a.a. 0., S.43bff) — nicht gewollt, nar beabsichtigt sein. Vgl iiber
das Wollen eines fremden Wollens Br. Scamipr, Der Staat, S. 43 u. 25:
»Im engeren und eigentlichen Sinne geht der Wille immer auf einen
korperlichen Akt des Wollenden selbst; in einem weiteren Umfange
wird jedoch auch der Zweck, fiir welchen diese eigene Handlung nur
Mittel ist, als gewollt bezeichnet“. Vgl. Kevsen, Haupiprobleme, S.191ff.
Anders Sigwarr (Kleine Schriften, 112, S. 125), schon in Hinblick auf die
auch juristisch interessante Moglichkeit des verneinenden Wollens:
»Nolle heiBt nicht einfach ,nicht wollen‘ in dem Sinne, daf gar kein
bewufites Tun vollzogen wiirde, das unter den Begriff des Wollens zu
subsumieren wire, in dem Sinne, in welchem der Schlafende nicht will,
sondern nolle heiSt wollend einen mdglichen Zweckgedanken verneinen®.
Siehe dagegen Krrsen, Houptprobleme, S.135f. Siehe auch Sigwarr,
a. a. 0., S. 138, 150/51.

Die Unterschiede sind jedenfalls juristisch bedeutsam, die Be-
nennungen weniger, da uns nichts daran hindert, die notwendigen
Unterschiede innerhalb eines weiter gefalten Willensbegriffes als Arten
des Wollens anseinander zu halten. Vgl. die Behandlung dieser Frage
bei Tricer, Wille, Determinismus, Strafe, 8. 27—43.

Die Frage, ob es nur ein Wollen von Korperbewegungen oder
auch ein Wollen innerer seelischer Akte geben kann, ist jedoch wieder
von der Frage, ob es auch ein Wollen eines Wollens geben kann, zu trennen.
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Das Wollen ist ein psychischer Zustand, der uns aus
innerer Erfabrung bekannt ist. Die verschiedenen Willens-
theorien untersuchen, wie sich dieser Zustand zn anderen
psychischen Erscheinungen, namentlich zn den Empfindungen,
Vorstellungen, Gefithlen und Affekten verhilt, ob er hetero-
genetisch aus anderen Elementen zu erkliren ist, oder auto-
genetisch als urspriingliche Energie des Bewulitseins.!) Fiir
unseren Zweck ist es nicht notwendig, auf diese Fragen niher
einzngehen und dieses nicht wenig dunkle und noch durchaus
nicht abgeklirte Kapitel der Psychologie durchzunehmen; wie
dem auch sei, bleibt das Wollen doch immer ein individueller
Bewubtseinszustand, den wir aus der inneren Wahrnehmnng
kepnen und den wir niemandem erkliren konnten, der ihn aus
der inneren Erfahrung nicht kennte.?)

Es bedarf wohl kaum einer besonderen Hervorhebung,
daB wir den Begriff des Wollens an dieser Stelle nur insoweit
zu untersuchen haben, als er als Vorbegriff des Rechts in
Betracht kommt. Folglich brauchen wir die mannigfaltigen
Gestaltungen und Moglichkeiten, die sich innerhalb dieses
Begriffes befinden und die von einer Rechtsordnung juristisch
bedeuntsam gemacht werden konnen oder sollten, nicht zu beriick-

Y Wuwpr, Grundziige der physiologischen Psychologie, T11°, 8. 296 bis
313; Wounpr, Ethik, 113, 8. 43—48; Eisenaans, Lehrbuch der Psychologie,
8.299—302; Gevser, Lehrbuch der allgemeinen Psychologie, 2. Aufl.,
S. 674—687; Sigwart, Der Begriff des Wollens und sein Verhdlinis zum
Begriff der Ursache, Kleine Schriften, Zweite Reihe, 2. Aufl,, §. 115 -211;
Aca. Uher den Willen; Acm, Uber die Willenstitigkeit und das Denken;
Acz, Willensakt und Temperament; Nrumanw, Intelligenz wnd Wille;
M¢xsterzErG, Die Willenshandlung, 1888; Naroxe, Grundziige einer
Thewriz der Willensbildung, Arch. f. syst. Phil.,, 1895/96; H. Marer, Psycho-
logie des emotionalen Denkens, S, 557ff. und die dort angefiihrte Literatur.

%) Vgl Jawes. The Principles, 11, 8. 601; H. Mar, Psychologie des
emotionalen Denkens, S.562 63: ,DaB das Wollen, oder allgemeiner ge-
sprochen, das Begehren. nicht weiter beschrieben und definiert, ja nicht
einmal in der abstralierenden Analyse von den ibrigen Bestandteilen der
Erlebnisse recht lcsgeiost werden kann, darf nicht befremden. Das Be-
gehren ist ein psychisch Letztes, ohne das zugleich das psychische Leben
selbst schlechterdings nicht vorgestellt werden konnte“. Ahnlich bereits
Lorze, Medizinische Psychologie, 1852, 8. 300; v. Hartmanyn, Philosophie
des Unbewufiten, 1876, I', 8. 101; ZrreLmaxw, Irrtum und Rechtsgeschift,
1879, 8. 87 u. a. m.
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sichtigen. Nicht darauf kommt es uns an, inwiefern das
Wollen fiir irgend welche Rechtsordnungen Bedeutung hat,
sondern blo§ darauf, inwiefern bereits. im nackten Rechts-
begriffe der Begriff eines Wollens steckt. Also nicht darauf,
was am Wollen juristisch relevant werden kann, sondern nur
daranf, inwiefern das Wollen nicht juristisch irrelevant sein kann.

Diesbeziiglich ist noch hervorzuheben, daB der psycho-
logische Begriff des Wollens von jeder Rechtsordnung aunch
noch in einer anderen Beziebung notwendigerweise voraus-
gesetzt ist. Aunfer daB jede einzelne Rechtsnorm ihrem Be-
grifie nach auf einen Willen hinweist, hat der Begriff der
Rechtsordnung den Begriff des Wollens noch ein zweitesmal
dadurch zur Voraussetzung, daB eine Rechtsordnung not-
wendigerweise Handlungen von Menschen fordern muf und im
Begriff der Handlung ebenfalls der des Willens mitgesetzt
ist, da Handlungen nur gewollte Funktionen sind. Allerdings
kann das Recht auch anderes als Handlungen, z. B. auch blofie
Gesinnungen fordern, aber eine Macht, die nicht auch Hand-
lungen forderte, wire keine Rechtsmacht. Die Handlung als
Objekt der Rechtsnorm ist mithin ein Grund- oder Voraus-
setzungsbegriff der Jurisprudenz, wihrend etwaige andere
Objekte von Rechtsnormen nur zum moglichen Inhalt des
Rechts gehoren!) ¥Es muB Rechtsnormen iiber Handlungen
geben, damit Normen derselben Macht, die anf Nicht-Hand-
lungen gerichtet sind, Rechtsnormen sein konnen. Es ist
damit wieder nicht zu verwechseln, daB anch an Nicht-
Handlungen Folgen durch eine Rechtsnorm gekniipft sein
kionnen, denn in der Feststellung der Folgen liegt nochmals
der Handlungsbegriff und damit der des Wollens. Es ist
also nicht zu iibersehen, dafl Rechtsnormen, welche Folgen
an Tatbestinde kniipfen, die keine Handlungen sind, den
Handlungs- und mit ihm den Willensbegriff nichtsdestoweniger
zur Voraussetzung haben.

3} Ein ndheres Eingehen auf den Begriff des Rechtsobjektes und
auf sein Verhiiltnis sowohl zu dem Begriffe des Rechtsinhalts, wie
auch zu dem der Sache kann hier unterbleiben. Siehe dariiber Austiy,
Lectures, 15, S. 358, 385—3%8; Bisrning, Prinzipienlehre, I, S. 239—213;
Stavmrer, Theorie, S. 194—203.
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§ 74. Der Rechisinhaltshegriff des Wollens.

Dieser hier ausgefiihrte Begriff des Wollens muf von
jeder Rechtswissenschaft notwendigerweise vorausgesetzt
werden, denn er steckt bereits im Begriffe des Rechts selbst.

Indem wir das Recht als einen Begriff von empirischen
Normen erkannt haben, mufiten wir damit bereits den hier
entwickelten Begriff des Wollens mitdenken.

Dagegen ist nun zu beachten, daf im Inhalte der Rechts-
" normen ein davon verschiedener Begriff des Wollens gegeben
sein kann.

Wir haben bereits gesehen, daf das Recht entweder ge-
gebene Begriffe einfach @ibernehmen oder neue Begriffe nach
Belieben bilden kann. So kann eine Rechtsordnung auch
feststellen, daB unter gewissen DBedingungen ein Wille
irgend jemandes anzunehmen sei, wodurch dann im Gegen-
satz zu dem ausgefithrten naturwissenschaftlichen oder psycho-
logischen Willensbegriff ein besonderer juristischer Willens-
begriff zustande kommt.

Der psychologische Willensbegriff ist fiir jede Rechts-
wissenschaft unentbehrlich; ob es auch noch einen davon
verschiedenen juristischen oder Rechtsinhaltsbegriff des Wollens
gibt, ist hingegen immer eine besondere Frage, deren
Beantwortung nur aus dem besonderen Rechtsinhalte mdglich
ist, fiir den sie gestellt wurde.

Wie aber, wenn Rechtsnormen zustandekommen, die selbst
tir den Willen der Rechtsmacht gewisse Bestimmungen auf-
stellen und seine Apnahme unter andern Umstinden
nicht zulassen? Wird dadurch der psychologische Willens-
begriff nicht génzlich fir die Lehre dieses Rechts ver-
nichtet, gelangt dadurch in ihr nicht der juristische Rechts-
begriff zur Alleinherrschaft? Keineswegs. Kin etwaiger
Rechtsinhaltsbegriff des Wollens kann an den psychologischen
Begriff des Wollens, der eine der Voraussetzungen jeder
Jurisprudenz ist, gar nicht hinan. Wie eine rechtsinhaltliche
Definition des Rechts nicht jenen Wesensbegriff des Rechts
beeintrichtigen kann, den jede Jurisprudenz vorauszusetzen ge-
zwungen ist, so kann auch eine rechtsinhaltliche Bestimmung
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iiber eines der Glieder dieses Rechtsbegriffes die vorjuris-
tische Wesensbedentung dieses Gliedes fiir die Jurisprudenz
nicht anfheben.

Die Jurisprudenz ist vielmehr in solchem Falle gendstigt, mit
zwei verschiedenen Begriffen des Wollens zu arbeiten. Mit dem ihr
unentbehrlichen juristischen Grundbegriffe des Wollens und
mit dem Rechtsinhalts- oder juristischen Allgemeinbegriff des
Wollens.

In den beziiglichen juristischen Untersuchungen wird ge-
wohnlich der doppelte Fehler begangen, da erstens die Be-
deutung des Willensbegriffes als einer Voraussetzung fiir jede
Jurisprudenz nicht gehorig abgegrenzt wird, und daf zweitens
der Rechtsinhaltsbegriff des Wollens nur allzu h#ufig nicht
normativ-juristisch, sondern seinswissenschaftlich-psychologisch
behandelt wird. Man ist dariiber gewdhnlich nicht zur
Klarheit gelangt, daB es die Jurisprudenz mit zweierlei Willens-
begriffen zu tun hat, von denen der eine nur aus einem ge-
gebenen Rechtsinhalte heraus behandelt werden darf. Das ist
gewdhnlich der Fall, wenn im Gebiete des Zivil- und Straf-
rechts bei der Behandlung solcher Fragen, die den Rechtsin-
haltsbegriff des Wollens betreffen, aus dem Wesen des Wollens
irgendwelche juristischen Schliisse gezogen werden, an- .
statt daB man sie blo8 daraus zige, was der Normgeber unter -
einem Wollen verstanden haben will. Es bedeutet einen
Unterschied, was Wille ist und inwiefern er fiir die
Jurisprudenz in Betracht kommt, und was anderseits
einem Rechtsinhalt gemif unter einem Wollen zu verstehen
ist. Diese beiden Begriffe brauchen sich durchaus nicht zu
decken.?)

Freilich hat die seinswissenschaftliche psychologische Unter-
suchung des Wollens auch eine Bedeutung fiir die Feststellung des
rechtsinhaltlichen Begriffes des Wollens, insofern als eine Seins-

) Richtig Bixoer, Wille und Willenserklirung im Tatbestand des
Rechisgeschiftes, Arch. f. Rechts- u. Wirtschaftsphilosophie, Bd.V, 8.266:
»Die Frage, welche Bedeutung dem Willen des Erklirenden im Tat-
bestand des Rechtsgeschiftes zukommt, ist weder eine Frage der Rechts-
philosophie, noch der Psychologie, sondern ausschlieBlich eine Frage der
positiven Rechtswissenschaft®.

Somlé, Juristische Grundlehre. 15
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analyse des juristisch zu regelnden oder geregelten Tatbestandes
iiberhaupt fiir die Jurisprudenz ihre Wichtigkeit hat. Insofern
hat Zirenmanw') damit recht, dab sich ,kein einigermaSen
entwickeltes Recht der Beriicksichtigung der psychischen Tat-
sachen“ des Willens, wenn sie einmal klargelegt sind, wird
entziehen konnen, und daB eine Erbrterung dieser Tatsachem
eine wichtige Vorarbeit fiir eine kiinftige Gesetzgebung
bedeutet, weil sie die verschiedenen Moglichkeiten auseinander-
legt, an die Rechtsfolgen gekniipft werden konnen. Aber
auch fiir eine Untersuchung de lege lata ist die Analyse der
psychischen Tatsachen des Wollens von Wichtigkeit, weil sie
fiir die Interpretation des Rechtsinhaltes wesentlich sind.

Es kommt derartigen Zergliederungen die Bedeutung zu,
die wir bereits den phinomenologischen Analysen als Grundlagen
des birgerlichen Rechts zuerkennen konnten.?)

Im Zivilrecht und namentlich bei dem Problem des Rechts-
geschiftes wird sich fiir eine juristische Regelung z. B. die
Frage erheben, inwiefern sich irgendwelche Rechtsfolgen an
den blofen Willen oder erst an seine Erkldrung kniipfen,
and was zu geschehen habe, wenn sich der tatséchliche
Wille und der in einer Erkliirung als solcher bezeichnete
nicht decken.

Die juristische Regelung kann dabei etwas als Willen be-
zeichnen, was im psychologischen Sinne gar keiner ist,
sie kann einen Willen priasumieren und fingieren, sie kann
also an dem psychologischen Begriff des Wollens nach Be-
lieben herummodeln, sie kann ihn einengen oder ausdehnen und
scit zu einem besonderen Begriffe von Wollen gelangen.

Es ist auf den ersten Blick einleuchtend, daf z. B. der
juristische Begriff der Willensfdhigkeit nicht dasselbe be-
deuntet wie die psychische Fihigkeit zu wollen, es ist bereits
damit neben den psychologischen Begriff des Wollens ein be-
sonderer rechtsinhalticher gesetzt.%)

Y Zrrermaxy, Irrtum und Rechisgeschift, 8. 20.

?) Weniger richtig ist die Bemerkang ZrreLwanns {a. a. O, 8. 19),
daB man von der psychologischen Bedeurung des Willensbegriffes ansgehen
miisse, anstatt die Untersuchung aus den Quellen zu fiihren.

8) Keusex, Haupiprobleme, 8. 122.
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Fiir die Eigenart des rechtsinhaltlichen Willensbegriffes
ist es besonders bezeichnend, daf es deren selbst in derselben
Rechtsordnung mehrere geben kann. Fir das Rechtsgeschift
kann z. B. in irgend einer Rechtsordnung ein anderer Willens-
begriff gelten als fiir das Strafrecht. Inwiefern das Mittel

eines gewollten Zweckes oder die Folge eines solchen usw.
nach irgend einer Rechtsordnung als gewollt zu betrachten

ist, kann nur aus rechtsinhaltlichen Erwagungen juristisch-
normativ festgestellt werden.

Den Unterschied eines psychologisch - seinswissenschaft-
lichen und eines juristisch-normativen Willensbegriffes hat
Krrsen 1) klar gezeigt. Von unserem Gesichtspunkte
aus ist seinen Ausfithrungen nur noch hinzuzufiigen, da8
die Jurisprudenz nicht umhin kann, auch den psychologischen
Willensbegriff vorauszusetzen. Allerdings darf sie sich seiner
nicht bei der Konstruktion von Rechtsinhalten bedienen,
sie muf ihn jedoch bei ihren Grundbegriffen verwenden.
Das Recht ist nicht juristisch zugerechneter Wille, sondern
psychologischer Wille, und sein Begriff setzt auch einen psycho-
logischen Adressatenwillen voraus. Alles weitere ergibt sich
aber aus dem Rechtsinhalt und gehort demnach in den Bereich
des normativ-juristischen Willens.?)

§ 75. Recht und Willensfreiheit.

Frst mit der Unterscheidung des Wesenshegriffes und
des Rechtsinhaltsbegriffes des Wollens ist die unentbehrliche
Voraussetzung zur richtigen Losung der Frage gegeben,
welchen Standpunkt der Jurist hinsichtlich der Willensfrei-
heit einzunehmen hat.

1) Keusen, Hauptprobleme, namentlich S. 1064,

%) Eine unklare Vorstellung von diesen zweierlei Willensbegriffen
und von ihrem Verhéltnis zueinander zeigen die Ausfithrungen Binomas,
indem er (Normen, II% 8. 10) zuniichst von ,einer esoterischen Psychologie
des Rechts“ seinen Ausgangspunkt nimmé und dann wieder meint, ,daB
die Wissenschaft vor solchen sozusagen amtlichen Wahrheiten Halt zu
machen nicht verpflichtet ist“. Ungenau auch 8.12, Anm. 14: ,Das
Gute, das auch wir Juristen auns der theoretischen Psychologie entnehmen
konnen, wollen wir mit Dank annehmen; wo aber das Recht in Grund-

15*
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Die Frage ist fiir jeden unserer beiden Willensbegriffe
besonders zu 15sen.

Was den Begriff des Wollens als juristischen Grund-
oder Voraussetzungsbegriff angeht, so ist dieser, wie wir ge-
funden haben, fir die juristische Grundlehre und damit fir
die Jurisprudenz in doppelter Hinsicht von Bedeutung: zu-
nichst als Bestandteil des Begriffes einer empirischen Norm, also
indem das Recht als etwas Gewolltes aufzufassen ist. In dieser
Beziehung ist es fiir die juristische Grundlehre und damit
auch fir die Jurisprudenz gleichgiiltiz, wie das Zustande-
kommen des Willens zu denken sei, ob als Wirkung irgend
welcher Ursachen oder aber als freie Tétigkeit des Wollenden.
Die Rechtslehre hat es in dieser Hinsicht mit dem fertigen
Willen zu tun, sie hat diesen Begriff vorauszusetzen, alles
weitere kommt fiir sie nicht in Betracht. Sie hat folglich
keine Veranlassung, diesbeziiglich auf die Frage der Freiheit
oder der Gebundenheit des Willens einzugehen.?)

In zweiter Hinsicht kommt der vorjuristische oder Wesens-
begriff des Wollens fiir die Rechtslehre insofern in Betracht,
als es zum Begriffe einer Rechtsordnung gehort, gewollte
Betitigungen zu fordern. Auch diesbeziiglich bleibt die Frage
der Freiheit oder der Gebundenheit des psychologischen
Wollens fir die Rechtslehre vollkommen irrelevant. Allerdings

fragen seinen eigenen festen Gang geht, diirfen wir Juristen uns nicht
abdringen lassen“. Auch wieder S.314/15: ,Fiir den Juristen gibt es
ein Wollen des Unvorgestellten, und so wiire es fiir ihn durchaus an-
gebracht, die den juristischen Anschauungen allein entsprechende
Termircicgie zu begriinden und sich nicht aus Angst vor den Psycho-
logen davor za scheuwen®. Und ebenda Anm. 37: ,Wie weit Philosophen,
Psychelogen und Historiker sich diesen Gedanken aneignen wollen, muf
ich natiiriich gang ihnen fberlassen*. Es bricht also bei Binbine die
Lehre von den rweierlei Willensbegriffen durch, doch fehlt es an einer
prinzipiellen Grenzlinie dafir, inwieweit der Jurist bei seiner Begriffs-
bildung auf die Wirklichkeit der Psychologie und inwieweit er auf die
Bestimmungen des Rechts zu achten hat.

1) Ganz abgesehen davon, daB diese Frage in richtiger Erfassung
der Kantschen Lehre fiir das psychologische Problem des Willens iiber-
haupt nicht erhoben werden kann. sondern nur fiir die ethische Willens-
lehre von Bedeutung ist. Siehe Wixprisaxp, Uber Willensfreiheit, 1904 ;
v. Liszr, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 14, Aufl., S. 82/83 und Anm. 5.
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bedeutet das Wollen ein Streben nach einem, durch den
Wollenden zu verwirklichenden Zweck. Wenn nun die Rechts-
norm ein Wollen und ihr Zweck ein Handeln und insofern
auch wieder ein fremdes Wollen ist, so bedeutet es allerdings
ein durch die Rechtsmacht zu verwirklichendes Wollen, und
es konnte den Anschein haben, als wenn hierin die Voraus-
setzung der Unfreiheit dieses zu bewirkenden Wollens stecken
wiirde. Dazn ist aber sofort zu bemerken, daf es fir den
Begriff des Wollens, wie wir gesehen haben, nicht daranf
ankommt, ob der gewollte Zweck tatsichlich durch ein Dazu-
tun des Wollenden herbeigefithrt wird, es geniigt, da8 der
Wollende dieses Bewirken beabsichtigte. Mit dem Begriff
einer Willensnorm ist also der Determinismus, die faktische
Verursachung von Wollungen nicht mitgesetzt, sondern blof
die Absicht der Einwirkung seitens des Normsetzers, was wohl
etwas von der Lehre des Determinismus ganz Verschiedenes ist.

Ahnlich erledigt sich anch die Annahme, die Willens-
freiheit des Adressaten sei schon im Begriffe der Norm voraus-
gesetzt. Da die Norm ein Sollen bedeutet, konnte man meinen,
ein Sollen kionne nur dann einen verniinftigen Sinn haben,
wenn sowohl ein Befolgenkénnen wie ein Nichtbefolgenktnnen
vorliegt. Wo ein naturnotwendiges Befolgenmiissen oder
ein naturnotwendiges Nichtbefolgenkdnnen vorliegt, hitte ein
Sollen oder eine Norm keinen Sinn.

Diese beiden Gesichtspunkte liegen in zwei verschiedenen
Ebenen. Das Sollen ist die normative Bedeutung, der Geltungs-
anspruch der Norm, der mit Tatsichlichem nichts zn tun
hat. Auch das kausal GemuBte kann gesollt oder nicht ge-
sollt sein.

Schliefilich ist noch die Frage aufzuwerfen, ob nicht
etwa im Begriffe des subjektiven Befolgens einer Norm der
Begriff einer Verursachung dieses Befolgens durch die Norm
stecke. Aber auch diese Frage ist zu verneinen. Die subjektive
Befolgung bedeutet bloB, daf die Norm zum Motiv der Be-
folgung werde. DafB jedoch eine Norm kausal notwendig zum
Motiv werde und daf dieses Motiv nicht etwa aus freien
Stiicken erwihlt worden sei, ist im Begriff des subjektiven
Befolgens nicht mehr mitgesetzt.



230 Achtes Kapitel. Das Wollen.

DaB ein Motiv befolgt werde, ist mit dem Standpunkte
des Indeterminismus nicht unvereinbar, wenn nur angenommen
wird, da8 der Befolgende die freie Wahl hatte, welchem
Motiv er folgen wollte. Es ist die ,Kansalitdt aus Freiheit®.
Aus der bloBen Tatsache der Befolgung l&8t es sich nicht
entscheiden, ob sie als freie oder als kausal bedingte zu
denken sei.

Es ist also die Frage der Freiheit oder der Gebunden-
heit des Willens fir die juristische Grundlehre gleichgiiltig.
Weder die eine noch die andere Stellungnahme gehort zu ihren
Voraussetzungen. Es sei dem, wie es wolle, in den Tatsachen
des Rechtsbegriffes liegt nichts, was mit der einen oder mit
der anderen Auffassung schlechthin unvertriglich wire.

Anders gestaltet sich dieses Verhiltnis fiir den Rechts-
inhaltsbegriff des Wollens. Uber diesen 148t sich, wie wir
wissen, iiberhaupt nichts Allgemeingiiltiges bestimmen. In be-
zug auf diesen Inhalt ist die Rechtsmacht souverdin. Der
Rechtsinhaltsbegriff, oder die verschiedenen Rechtsinhalts-
begriffe des Wollens konnen nur a posteriori fiir jede besondere
Rechtsordnung aus ihren besonderen Bestimmungen durch die
technisch - juristische Methode gewonnen werden. Es kann
also weder mit Fug behauptet werden, daf fiir diesen Be-
griff der Determinismus Voraussetzung sei, noch das Gegenteil.
Es kann sowohl das eine wie das andere der Fall sein, wie
es auch mdoglich ist, daf sich die Bestimmungen einer gegebenen
Rechtsordnung zu dieser Frage ebenfalls gleichgiiltig verhalten.?)
Das Fehlen der hier durchgefiihrten Unterscheidungen fiihrte in
der Literatur iber unsere Frage zu verschiedenen Unklarheiten.

So sieht Bmwpive in der Willensfreiheit eine ,eherne
Grundaunffassung des Rechts“, ohne die sich ,keine Rechts-
ordnung, ja nicht einmal der kleinste Teil einer solchen“
denken lift. Er zahlt sie zu den ,offiziellen ewigen Rechts-
wahrheiten, d. h. Wahrheiten, zu denen jede Rechtsordnung

1) Vgl Howp v. Ferxkcs. Rechiswidrigkeit, 1, S.71: ,In der modernen
Strafrechtswissenschaft gibt sich vielfach die Tendenz kund, die Ent-
scheidung fir oder wider die Freiheit als der Jurisprudenz nicht pri-
judizierend anzusehen®.
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sich bekennen mub, solange sie selbst Bestand hat“.!) Sehen
wir uns aber nach der Methode um, womit Binpine solche,
fiir jedes Recht notwendige Wahrheiten finden zu kdnnen
meint, so ergibt sich diesbeziiglich weiter nichts als eine
armselige Berufung auf das Zeugnis der Vergangenheit.
Selbst wenn wir dieses Zeugnis ohne nihere Untersuchung
annehmen, folgt doch sicherlich nichts daraus fiir die Un-
moglichkeit eines davon verschiedenen Rechtsinhaltes. Daraus,
daB das Recht immer einen bestimmten Inhalt hatte, folgt
nicht, daB es ihn auch haben miisse. Diese Folgerung wire nur
zuldssig, wenn gezeigt werden konnte, daB dieser Inhalt ein
Glied des Rechtsbegriffes ausmachte. Somit kénnte die Willens-
freiheit, selbst wenn sie tatsdchlich einen allgemeinen Rechts-
inhalt bedeutete, keine , ewige Rechtswahrheit“, sondern nur
einen ,Allgemeinbegriff“, also einen Rechtsinhaltsbegriff ab-
geben.

Keusen %) kommt auf anderem Wege fiir seinen normativen
Willensbegriff zu einem #hnlichen Ergebnis wie Bmnopimve : ,Der
Wille muB fiir die ethisch-juristische Betrachtung unter allen
Umstdnden frei sein.“ ,Das Postulat der Willensfreiheit“ sei
»das Um und Auf, die prinzipalste Voraussetzung aller ethisch-
juristischen Spekulation.“ ,Wire der Wille unfrei, d. h. die not-
wendige Folge einer Ursache, dann wire nicht zu begreifen, was
er neben der Korperbewegung fiir die ethisch-juristische Be-
trachtung fir besondere Bedeutung haben kénnte! Ks wire
dann ein ganz nebensichliches Mittelglied zwischen der Kirper-
bewegung und dem Endglied der zu dieser Muskelkontraktion
fihrenden Kaunsalreihe. Gerade fiir die ethisch-juristische Be-
trachtung wiire ein solcher gebundener Wille etwas vollig Uber-
fliissiges, und sie konnte sich durchaus mit der Korperbewegung
begniigen.¢

Ganz abgesehen von der Richtigkeit oder der Unrichtigkeit
dieser Behauptung, 148t sie selbst die Moglichkeit zu, da8 die
juristische Betrachtung auch ohne die Annahme der Willens-
freiheit auskommen koune, nur bediirfte sie dann des Willens-

Y} Bweowvg, Normen, II3, S, 4.
*) Kersen, Hauptprobleme, S. 191 §.
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begriffes iiberhaupt nicht. Es wire also gerade nach den
eigensten Voraussetzungen Kersens immer erst aus den Quellen
zu zeigen, ob irgend eine Rechtsordnung auf der Grundlage
der Willensfreiheit stehe, oder ob der juristische Willens-
begriff fiir sie iberfliissig sei.

§76. Der Gesamtwille.

Da die Rechtsnorm als empirische Norm eine Willens-
forderung ist, die Rechtsmacht aber sowohl aus einem
Einzelnen wie aus einer Mehrheit von Menschen bestehen
kann, und gewdhnlich gerade das letztere der Fall ist, so ist
nmit dem Begriffe einer Rechtsnorm nicht nur der Begriff des
Willens, sondern auch der Begriff einer Einheit mehrerer
Willen, oder kiirzer: der Begriff eines kollektiven oder Ge-
samtwillens gegeben. Dieser bildet also einen juristischen
Grundbegriff. Es ist dabei darauf zu achten, daf die Be-
zeichnung ,Gesamtwillen“ in verschiedenem Sinne gebraucht
wird.

Zunichst bedeutet sie nichts weiter als die einfache Tat-
sache der inhaltlichen Willensiibereinstimmung einer Mehrheit
von Menschen.

Sodann wird von einem Gesamtwillen in all den Fillen
gesprochen, in denen entweder der Wille eines Einzelnen oder
mehrere itbereinstimmende Kinzelwillen einer Mehrheit von
Menschen zugerechnet werden. In diesem letztern Falle ist
also die Gesamtheit, von der ausgesagt wird, daf sie einen
Gesamtwillen habe, von der Gesamtheit, deren Mitglieder einen
tatsichlich iibereinstimmenden Willen haben, zu unterscheiden.
Wiihrend diese eine sozusagen natirliche Einheit der Uberein-
stimmung ist, ist jene eine normative Kinheit. nimlich eine
Einheit, die darch die Norm gebildet ist, wonach der Wille
der einen Grupp- ais Wiile der anderen angesehen werden
soll. Die betreffende Norm kann wieder der verschiedensten
Art sein. Sie kann eine konventionale Norm sein, wie eine
solche bereits in einem entsprechenden Sprachgebrauche steckt,
oder sie kann eine juristische sein, wodurch dann ein Rechts-
inhaltsbegriff eines Gesamtwillens zustande kommt.
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Wir sagen z B. von einer Gruppe von Menschen, sie
will etwas, wenn wir damit blo8 die Tatsache meinen, daf
alle ihre Glieder dasselbe wollen. Wir pflegen aber auch
von einer Menge zu sagen, sie will etwas, wenn wir damit
nicht meinen, da gerade alle ihre Glieder dasselbe wollen,
sondern wenn damit nur gesagt sein soll, dal z. B. der weit-
aus grofte Teil dasselbe will. In diesem zweiten Falle
sind bereits jene zwei verschiedenen Begriffe von Gesamt-
willen mit einander verkniipft: die tatséichliche Gleichheit von
Wollungen der iiberwiegenden Anzahl der Mitglieder, und die
konventionell-normative Zurechnung dieses iibereinstimmenden
Wollens an jene zweite Gesamtheit, die auch die nicht Zu-
stimmenden umfaf8t.

Natiirlich kann nun diese Zurechnung wieder nach der Mag-
gabeder verschiedensten Norminhalte gescheben. Sie braucht sich
nicht auf den Fall einer fiberwiegenden Mehrheit zu beschrénken.
Ebensogut kann eine einfache mathematische Mehrheit und
desgleichen eine Minderheit oder auch ein Einzelwille zu-
grunde gelegt sein. Das hingt ginzlich vom Inhalt der
Norm ab, auf deren Grund die Zurechnung erfolgt.?)

Nun ist aber auch noch eine dritte Bedeutung des Wortes
Gesamtwillen zu beriicksichtigen. Die Willensiibereinstimmung
einer Vielheit von Menschen kann das Ergebnis einer be-
wuBten oder unbewuBten gegenseitigen Beeinflussung ihrer
Mitglieder sein. Der iibereinstimmende Wille aller ist dann ein
Ausgleich ihrer Wollungen: der Wille eines jeden ist aus
dem Willen aller iibrigen hervorgegangen. In diesem be-
sonderen Sinne pflegt man den Gesamtwillen als kollektiv-
psychologische Erscheinung in Gegensatz zum Einzelwillen
Zu setzen. '

Es sind also die Begriffe des Gesamtwillens als blofer Uber-
einstimmunyg, als Zurechnung und als Ausfluf einer Wechsel-
wirkung zu unterscheiden; wir konnen sie als einfachen,
normativen und kollektivpsychologischen Gesamtwillen bezeichnen.

1) Die Sachlage wird hiunfig noch dadurch kompliziert, dab die
Norm, wonach die Zurechnung erfolgt, wieder einen anderen Kollektiv-
willen hinter sich haben kann.
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Die beiden letzteren Arten konnen auch in der Ver-
bindung erscheinen, da8 ein kollektiv-psychologischer Gesamt-
wille als Grundlage eines normativen dient.l)

Auf Grund dieser Auseinanderhaltung 1ifit sich die viel-
nmstrittene Frage leicht losen, ob der Gesamtwille einfach
eine Summe von Einzelwillen oder, wie dagegen eifrig betont
zn werden pflegt, etwas davon Verschiedenes sei, wenn auch
hiufig nicht klar gesagt wird, worin es bestehe.?)

Der normative und auch der kollektiv-psychologische
Gesamtwille sind freilich nicht blof Summen von Einzel-
willen, sondern es muf fiir den normativen auch noch die
Zurechnungsnorm hinzukommen, fiir den kollektiv-psycho-
logischen aber jene wechselseitige Beeinflussung, als deren
Ergebnis erst die Aunsgleichung der Willensinhalte zustande
kommt. Der Gesamtwille im letztern Sinne ist sodann
freilich keine blofie Summe von gleichgerichteten Einzelwillen,
sondern eine Summe durch gegenseitige Beeinflussung aus-
geglichener und erst dadurch gleichgerichteter Einzelwillen.%)

Etwas Wirkliches ist aber der Gesamtwille in jeder
Hinsicht, nur sind es verschiedenartige Wirklichkeiten, die

Y Oft wird der Begriff des Gesamtwillens auf die Félle be-
schriinkt, in denen ein inhaltlich gleicher Wille der Glieder einer
Gesamtheit vorliegt. So z. B. Wunor, Ethik, 1I% 8.54, 67; Keusex,
Hauptprobleme, 8. 163.

%) Statt Vieler: Dueurr, L'état, le droit objectif et la loi positive,
1901, 8. 6/7; Kistiaxowski, Gesellschaft und Einzelwesen, 1899, S, 1601, ;
Gxexg, Die Grundbegriffe des Staatsrechls, 1874, 8. 25.

%) Diese Tatsache wird zumeist in dunkeln Bildern zum Ausdruck
gebracht. So bei Savieny, System des heutigen rimischen Rechts, I, 1840,
8. 14: ,In dem gemeinsamen BewuStsein des Volkes lebt das positive
Recht. Es ist dieses aber keineswegs so zu denken, als ob es die
einzelnen Glieder des Volkes wiren, durch deren Willkiir das Recht
hervorgebracht wiirde; denn diese Willkiir der Einzelnen konnte vielleicht -
zufillig dasselbe Recht. vielleicht aber, und wahrscheinlicher, ein sehr
mannigfaltiges erwahlen. Vielmehr ist es der in allen Finzelnen gemein-
schaftlich lebende Volksgeist, der das positive Recht erzeugt, das also fiir
' das BewuBtsein jedes Einzelnen nicht zufillig, sondern rotwendig dasselbe
Recht ist“. — Bei Pucara, Gewohnheitsrecht, I, S. 134—138, macht sich
der Mangel der Unterscheidung der normativen und des kollektiv-psycho-
logischen Begriffes eines Gesamtwillens geltend.
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es dabei zu unterscheiden gilt. Auch eine Regelung ist
etwas Wirkliches.?) ‘

Der normative Begriff des Gesamtwillens kommt fiir die
juristische - Grundlehre nicht in Betracht. Auch wird es
wohl kaum der Fall sein, daf die Willensiibereinstimmung
einer Gesamtheit, aus der die Normen einer Rechtsmacht her-
vorgehen, eine blof zufillige Ubereinstimmung wire. Es
wird das schon deshalb kaum der Fall sein, weil jene Uber-
einstimmung eine dauernde sein muB, um zu einer Rechts-
norm fithren zu konnen. Sie wird vielmehr aus Willens-
reibungen, Vereinbarungen und unbewufiten Beeinflussungen
entstehen: es ist der kollektiv-psychologische Begriff eines Ge-
samtwillens, dem die juristische Grundlebre zugrunde zu
legen hat.

Man sieht darin, daB die Rechtsnorm gewdhnlich nicht
von einem EKEinzelwillen, sondern von einem Gesamtwillen
ausgeht, eine Schwierigkeit ihrer Auffassung als etwas Ge-
wolltem und meint, es sei bloS ein bildlicher Ausdruck,
wenn wir sie auf einen Willen zuriickfithren. Zu Unrecht.

Daraus, da etwas von Mehreren gewollt wird, ergibt
sich keineswegs, daB es nicht gewollt-sei. Und daraus, dag
sich die betreffenden Willen erst wie die Kieselsteine eines
FluBbettes gegenseitig abgeschliffen haben, bevor sie gleich ge-
worden sind, folgt nicht, daB sie aufgehort hitten, Willen zu sein.?)

%) Vgl. die Unterscheidung Kisgiaxowskis (Gesellschaft und Kinzel-
wesen, 1899, Kap. 5) von Kollektivbegriffen und Kollektivwesen. — Nach
BierLinGg, Gesamiwille und Gesamthandlung, 1899 (S.-A. ans der Festgabe
fiir Bexrer) haben diese Begriffe ,nur die Bedeutung von eigentiimlich
gearteten Anschanungsbildern, in denen wir eine irgendwie tatséichlich
gegebene Vielheit von Erscheinungen unter einem bestimmten Gesichts-
punkte als Einheit zusammenfassen®.

%) Br. Scamior (Der Staat, 1896, 8. 36) versncht — wenigtens fiir
den Kollektivwillen des Deutschen Reiches zu zeigen, daf er sich
nicht auf iibereinstimmende Binzelwillen zuriickfiihren lasse. Kine solche
Zuriickfithrung erfordere zundchst: ,daB ein jeder schon wei8 oder
mindestens glaubt, daB aunch die andergn Teilnehmer denselben wirklich
haben“. Weshalb dies erforderlich sei, ist aber nicht einzusehen und
wird nicht ndber erklirt. Sodann wendet aber ScmmipT gegen eine
derartige Zuriickfithrung auch noch ein, daf die Teilnehmer des Bundes-
rats nur einen BundesratsbeschluB, nicht ein Gesetz wollen konnen, weil man
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Der von der juristischen Grundlehre vorauszusetzende Begriff
eines Gesamtwillens ist ein seinswissenschaftlicher Begriff
und ist von jedem rechtsinhaltlichen Begriff eines Gesamt-
willens, den es geben kann, der aber nicht unbedingt gegeben
sein muf, sorgfiltiz zu unterscheiden.

Neuntes Kapitel.
Die Gesellschaft.

§ 77. Gesellschaft als Normbefolgung.

In unserer Begriffsbestimmung des Rechts ist auch vom
Kreise derjenigen die Rede, an die sich das Recht wendet,
oder von denen die Normen einer Rechtsmacht jene regel-
mifige Befolgung erfahren. Damit ist ein weiterer Grund-
begriff der Rechtslehre gegeben, namlich der Begriff einer
Gesamtheit von Menschen, die fiberhaupt bestimmte Normen
befolgen. Wir nennen eine solche: Gesellschaft.

Eine #hnliche Auffassung der Gesellschaft wird schon
von JueriNg!) angedeutet. Nach ihm ist die Gesellschaft

auch im weiteren Sinne bloB das Wollen konne, ,was im ununterbrochenen
Beeinflussungszusammenhange mit der eigenen Handlung steht“. Es
.bricht der Wille stets da ab, wo nach der eigenen Vorstellung des
Wollenden die von ihm angeregte Kausalititsreihe endet“. ,Demnach
wiirde den betreffenden Bundesgliedern dann recht wohl ein Wille, ge-
weinschaftlich das Gesetz zn schaifen, zugeschrieben werden kinnen,
wenn zam wirklichen Inkrafttreten desselben nur noch die Publikation
durch den Kaiser nitig wire. Denn da dieser hierzm verpflichtet ist,
80 wiirden sie mit ihrem BeschiuS bewuft eine Kausalititsreihe in Be-
wegung setzen, die direkt zu dem von iknen gewollten Endresultat
fiihrt* {(a. a. 0., 8.27).

Es bedarf woh! keines Nachweises, daf ScEminr hier einen ab-
sonderlichen Willensbegriff zugrunde legt und nur dieser ihn hindert,
den Staatswillen auf Einzelwillen gzuriickzuleiten. Nach dieser Auf-
fassung konnte ich keine Vereinbarung mit einem andern wollen, da ja za
dieser auch noch der Wille jenes andern notwendig ist. Etwas wollen

! bedeutet aber nicht das Streben nach einem durch den Wollenden allein

hervorzubringenden Ergebnis, sondern auch jede Mitverursachung des
‘Ergebnisses durch den Wollenden. Vgl tiber Scewt, allerdings von
anderem Gesichtspunkte aus, auch die Kritik Krrsexs, Hauplprobleme,
8. 195—202.

) Jakrve, Der Zweck im Recht, II4, S. 139/40.
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keine blofie Vielheit der Einzelnen, sondern ,die Vielheit der
Kinzelnen in ihrer durch die Gemeinsamkeit der Zwecke her-
gestellten inneren und #uferen Zusammengehorigkeit, Ver-
bindung, Einheit“. Eine solche Verbindung bezeichnet die
Sprache als Ordnung. Ordnung aber ist ,Abhéngigkeit der
Teile vom Ganzen. Ordnung der Gesellschaft bedeutet Ab-
hingigkeitsverhiltnis ihrer Glieder, Innehaltung des ihmen
durch den Plan des Ganzen vorgezeichneten Verhaltens®,
woraus sich das Postulat einer gesellschaftlichen Norm ergebe.

Die Abhingigkeit der Teile vom Ganzen, ihre Ver-
bindung durch eine Gemeinsamkeit der Zwecke und namentlich
die Innehaltung eines ihnen vorgezeichneten Verhaltens be-
deuten aber eine Befolgung der Normen.

Noch klarer ausgesprochen findet sich diese Auffassung
der Gesellschaft bei Breruine,!) der ausdriicklich darauf
hinweist, ,,daf mindestens eine Norm fiir das Handeln — be-
wuft oder instinktiv, gern oder widerwillig, direkt oder in-
direkt — von denen anerkannt sein (muB),? deren Leben
auch blof momentan als ein Zusammenleben, deren Verhiltnis
auch nur voriibergehend als Gemeinschaft bezeichnet werden
soll“. Er weist auch darauf hin, da8, nicht die Gemeinschaft
der Grund der Normen ist, sondern umgekehrt die Befolgung
der Normen der Grund der Gemeinschaft. Und #hnlich in einem
spiteren Werke?): ,Meiner Ansicht nach findet ,Zusammen-
leben‘ oder menschliche ,Gemeinschaft’ gerade iiberall da statt,
wo ein geregeltes Verhalten von Menschen zu Menschen sich
findet, mag es sich nun dabei um viele oder um wenige, ja auch
nur um zwei oder drei handeln, mag die Regel des Verhaltens
als eine dauernde oder nur als eine voriibergehende gedacht
sein.“ 4)

Y} Bmeruine, Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe, 1, S. 83.

% Daf die Anerkennung bei Bmrrine mit unserem Begriff der Be-
folgung gleichwertig ist, wissen wir bereits (vgl. oben, § 48).

3) Bieruing, Juristische Prinzipienlehre, 1, S. 43]44.

4 Auch Berwarzix (Die juristische Persinlichjieit der Behorden, Axch.
f. off. Recht, V, 1890, S.241/42) muf zn den Anhéngern dieser Auf-
fassung gezihlt werden: ,Wenn in einer Mehrheit von gleichzeitig oder
nacheinander titigen Menschen die Verfolgung eines Gesamtzweckes
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Ihre ausfithrliche und nachdriickliche Ausgestaltung er-
fuhr diese Lehre bei Stammrner,') der das unterscheidende
Merkmal der Gesellschaft im Gegensatz zum bloen physischen
Beisammensein in der von Menschen herrithrenden Regelung
ihres Verkehres und Miteinanderlebens sieht. Das Ver-
bundensein der Menschen, das uns in dem Gesellschaftsbegriffe
entgegentritt, ist nicht nur als Naturerscheinung nach dem
Gesetze von Ursache und Wirkung vorzustellen, es bedeutet
auch die Gemeinsamkeit im Setzen und Verfolgen von Zwecken.?)

,Aber wie will man sich eine derartige gemeinsame
Zwecksetzung und eine solche Gemeinschaft empirisch vor-
stellen ohne alle und jegliche Verstindigung der Einzelnen
antereinander? Sobald diese Verstindigung zu zusammen-
wirkendem Verhalten aber eingefiihrt wird, so ist der Begriff
der dnBeren Regelung des Zusammenlebens eingesetzt.* ,Die
Sprache ist in der hier fraglichen Bedeutung nichts als eine
primitive Konvention.*?)

,2In dem Gedanken des Zusammenwirkens steckt not-
wendig das bedingende Element der &uBeren Regelung.“*):

Mit dieser letzten Bemerkung iibt Stammuer zugleich
Kritik an einer verbreiteten Auffassung der Gesellschaft und
zeigt von ihr, daf sie, wenn sie zu Ende gedacht wird, auf
die Auffassung der Gesellschaft als eines bestimmte Regeln
befolgenden Zusammenseins von Menschen zuriickfithrt.

Ein Unterschied muf Srtammrer gegeniiber allerdings
auch an dieser Stelle wieder betont werden. Das #ufer-
liche Geregeltsein bedeutet ihm nur ein Verlangen von
Befolgung, nur ein ,Bezwecken eines Zusammenwirkens“.

als bindende Norm anerkannt wird usw.“. Und: ,Ein derartiger mensch-
licher Verband. der einen Gesamtzweck durch das Mittel der Willens-
einigung verfolgt, ist ein Gemeinwesen",

}) Ohne Kenntnis der Bisrringschen Vorarbeit. Vgl. Stammikz,
Wirtschaft wnd Recht, 1. Aufl., S. 83, worauf auch Bresuing, Prinzipien-
lelre, 11, S. 349, Apm. 8 hinweist.

9 StammiEr, Wirtschaft und Recht, 1. Aufl., S.82—124, Theorie
der Rechiswissenschaft, S.78, 83. .

3) Wirtschaft und Recht, 1. Aufl., S. 103,

%) Theorie, 8. 85, Und: ,das verbindende Wollen ist dasselbe, wie
das Bezwecken eines Zusammenwirkens“ (ebenda 8. 204).
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Damit wiirde aber jede Mehrheit von Menschen, fiir die
irgend ein Narr Regeln gesetzt hiitte, zur Gesellschaft.t) Niemand
gebraucht das Wort in diesem Sinne, Stammuer selbst nicht,
da ja auch er zugibt, daB Gesellschaft Zusammenwirken ist.?)
Nun steckt aber im Zusammenwirken wohl immer der
Begriff der Regelung, wie Stammrer richtig hervorhebt, aber
es steckt noch mehr darin. Menschen, fiir die Normen
gesetzt sind, wirken deshalb noch nicht zusammen. Zu diesem
Behufe miissen sie auch irgend welche Norm befolgen. Deshalb
muBten wir dem Srtammurrschen Begriff der Gesellschaft:
Geregeltes Beisammensein, noch das Plus hinzufiigen: Gesell-
schaft ist Befolgen von Normen, womit wir in bezug auf die
Auffassung der Gesellschaft von StaMmrer zu Biernineg zu-
riickgekehrt sind. Erst damit hat der Begriff des Zusammen-
wirkens in den Gesellschaftsbegriff Aufnahme gefunden.

§ 8. Zur Literatur der Gesellschaftstheorien.

Mit dem entwickelten Gesellschaftsbegriffe soll jedoch
keineswegs etwa gesagt sein, daf nur den Einzelnen nicht
aber der Gesellschaft Realstdt zukomme. Natiirlich mufl dies-
beziiglich alles wieder auf den Begriff der Realitit ankommen,
auf den wir hier nicht einzugehen brauchen. Keinesfalls gibt
es fiir uns einen Grund, auf einem Sinn dieses Begriffes zu be-
stehen, der auf die Gesellschaft keine Anwendung finden konnte.

Auch wollen wir nichts mit der damit einigermaBen
zusammenhingenden Frage zu tun haben, ob die Gesellschaft
eine ,selbstindige“, , unableitbare® Wesenheit bedeute. Wir
wollen sie nicht ,atomisieren®, d. h. in die Einzelnen ,auf-
losen“. Keinesfalls ist eine Gesellschaft obne Kinzelne mig-
lich, wenn es auch sein mag, daf der Einzelne wiederum
die Gesellschaft zur Voraussetzung hat. Jedenfalls bedeutet
die Gesellschaft eine besondere Art der Verbindung von
Einzelnen, und nur hierauf kommt es uns an.3)

1) Bereits von Moér, Uber den Begriff der Gesellschaft, (ungarisch),
1912, 8. 3—4 hervorgehoben.

) Theorie, S. 85,

3) Vgl. hierzu Bruvo Scamior, Der Staat, 1896, 8. 1-—9 (,Der Staat
als Realitit“). Wenikowskr (Die Neukantianer in der Rechisphilosophie,
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Unsere Auffassung 148t auch die Frage offen, ob mit
dem Einzelnen notwendigerweise auch seine Zugehorigkeit
zu einer Gesellschaft gegeben sei, d.h. ob das Ganze vor
dem Teil, oder umgekehrt das Teil vor dem Ganzen einhergehe.
Daf die Gesellschaft eine auf Regelung beruhende Einheit
Einzelner ist, bedeutet nicht die Zersplitterung der Gesell-
schaft und ihre Zuriickfithrung auf den Begriff des Einzelnen.
Diese Lehre besagt nicht, da es erst Einzelne gegeben habe,
die noch keine Gesellschaft bildeten, daf diese Individuen irgend-
wie Normen geschaffen hitten und erst dadurch eine Gesellschaft
hervorgebracht hitten. Nichts steht nach unserer Definition
der Auffassung im Wege, daB mit den Einzelnen auch be-
stimmte Normen, die sie zu einer Gesellschaft verbinden,
gegeben sind.

Will man daher die — wie man es nicht sehr gliicklich
zu nennen pflegt — mechanische Gesellschaftsauffassung ver-
meiden und aunf die Urspriinglichkeit des Gesellschaftsbegriffes
Gewicht legen, so ist das kein Grund zur Zuriickweisung der
Lebre, daf die Gesellschaft eine normative Verbindung sei.

Jedenfalls gibt es auch Gesellschaften, die nicht urspriinglich
mit dem Begriffe des Einzelnen gegeben sind, sondern erst
im Laufe der Geschichte, oft auch willkiirlich erfunden und
erschaffen werden. Unser Gesellschaftsbegriff 146t auch diese
Moglichkeit offen und iiberlift diese Gegensiitze der Frage
nach den Arten der Gesellschaft. Auch der Einwurf Smovews 1)
gegen die Stammrersche Definition der Gesellschaft ist nicht
stichhaltig, scheint sich jedoch auf die hier vertretene Ver-
besserung hin zu bewegen. Er findet, Stammrer erhebe
~eine sekunddre conditio sine qua non zum positiven Lebens-

8. T6) bezeichnet die Gesellschaft als eine ,Gegebepheit“, als ,eine
gelbstindige Geschehenseinheit und nicht mehr“; damit ist aber gar
kein Gegensatz zu der von ihm bekidmpften Lehre angegeben, und iiber-
dies ist das auch nngenigend. Da8 das Soziale .ein unmittelbares, auf
keine andere reduzierbare, von keiner anderen ableitbare Grundart des
Geschehens® sei, besagt nur, was sie nicht ist, ist ein bloS polemischer
Standpunkt, besagt jedoch nicht. was sie ist.

1Y) Swumzw, Zur Methodik der Sozialwcissenschaft, ScamoLLErs Jahrbuch,
XX, 1896, 8.231/32.
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prinzip der Gesellschaft“. ,Die Religionsgemeinschaft z. B.
wird allerdings gewisser #uferlicher Regelungen ihres Zu-
sammenseins nicht entbehren konnen; was sie aber zur gesell-
schaftlichen Kinheit znsammenbindet, das ist das Bewuft-
sein des gemeinschaftlichen Verh#ltnisses zu einem hdchsten
Prinzip, sie bildet sich als Gesellschaft nicht vermége der
,Regelung durch #uferlich verbindende Normen‘, scnd.rn da-
durch, daf jeder sich mit dem anderen im Glauben eins
weif.* ,Diese psychologische Wechselwirkong in der ,un-
sichtbaren Kirche* ist schon Gesellschaft, und es ist nur eine
Art Ausgestaltung der schon bestehenden Vergesellschaftung.
wenn die Mitglieder an irgend eine &uBlere Norm des Verhalters
gebunden werden. Doch disses ,sich im Glauben eins
wissen® ist schon Normbefolgurg. Was Smvmen an der
Sraxvuerschen Definition hauptsichlich stirt, ist eigentlich
nur das Fehlen der Befolgung und das bloBe Haften am Norm-
setzen. Denn die Befolgung irgendwelcher nicht duBerlicher
{absoluter) Normen durch eine Vielheit schafft gleichzeitig
auch eine ZuBlerliche (von dieser Vielheit gewollte) Regelung,
die mit jener absoluten desselben Inhaltes ist.

Stumers eigene Definition: Gesellschaft ist da,. ,wo
mehrere Individuen in Wechselwirkung stehen®, ist zu weit.
In Wechselwirkung steht schlieflich ailes, was da kreucht
und fleucht, und sicherlich besteht auch eine mindestens
infinitesimale Wechselwirkung zwischen sdmtlichen Einzelnen
blof dadurch. daf sie da sind. Ebenso sicher meint man
aber, wenn man die Gesellschaft als Wechselwirkung be-
zeichnet, nicht diese, sondern erst bestimmte engere Wechsel-
wirkungen.

Kistisxowskr?) definiert die Gesellschaft in ausdriicklichem
Gegensatz zur Lehre Stammrpers alg ,eine (resamtheit der
Menschen ohne Riicksicht auf Regeln und Normen, die je-
doch durch einen sczial-psychischen Proze§ zu einer Einheit
verbunden sind“. Es fragt sich dabei nur, was unter einem
wSozielpsychischen Prozef“ verstanden werden soll.? Eist

) Kistiarowskr, Gesellschaft und Hinzelwesen, 1899, 8. 72.
% Dadurch lieBe sich auch das Tautologische seiner Definition, die

die Gesellschaft als sozial- (= gesellechaftlich) psychologische Einheit
Somlé. Juristische Grundlehre. 16



2492 Neuntes Kapitel. Die Gesellschaft.

dadurch lieBe sich feststellen, ob seine Definition dasjenige,
was sie ausschliefen will, nicht doch wieder einfiihrt, ob die
Verbundenheit von Menschen zu einer Einheit durch einen sozial-
psychischen Vorgang nicht notwendigerweise zugleich bereits
eine ,Riicksicht auf Regeln und Normen“ bedeutet. DaB die
Auffassung der Gesellschaft als eines durch Normen geregelten
Zusammenlebens von Menschen eine Verschmelzung des ju-
ristischen mit dem sozialen Begriff der Gesellschaft bedeute —
wie Kistiakowski!) gegen Stammruer ausfihrt —, kann nicht
zugegeben werden, da die Begriffe Norm und Rechtsnorm
nicht identisch sind und selbst der Begriff eines durch
Rechtsnormen geregelten Zusammenlebens kein ,juristischer
Begriff dieses Zusammenlebens in jenem engeren Sinpe des
Wortes ist, in dem es Kistraxowskr gebraucht.

Wenn Kistiagowskr®) mit Sovuern und gegen StAMMuER
das Unterscheidungsmerkmal der Gesellschaft gegeniiber dem
Einzelmenschen als ,die Wechselwirkung zwischen den
Einzelnen oder den Proze8, der zwischen und in diesen
Menschen vorgeht,“ bezeichnet, so ist darunter? wohl nur die
»Sozial-psychologische Wechselwirkung zu verstehen, Denn
eine andere Wechselwirkung, z. B. diejenige, die in irgend
einem Raume befindliche Menschen hinsichtlich der Tempe-
ratur der Luft aufeinander ausiiben, ist offenbar keine Ge-
sellschaft.

Wie dem iibrigens auch sei, jedenfalls wiire die durch
Normbefolgung herbeigefithrte Gesellschaft mindestens eine
besondere Art innerhalb der durch Wechselwirkung gebildeten
Kreise von Menschen, — wenn man auch anders bedingte
Arten solcher Wechselwirkungen als Gesellschaften ansprechen
wollte.

bezeichnet, verm=iden. Die Frage ist eben: Wann ist eine Einheit von
Menschen als eine gesellschaftliche zu bezeichnen?

) A a0, 875

% A.a.0, 877,

% Anch mit Riicksicht anf 8. 72 ebenda.
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§ 79. Die organische Gesellschaftslehre.

Der Begriff der Wechselwirkung hat uns bereits nahe
an die organische Gesellschaftsauffassung herangebracht, die
ja auch manchem ihrer Vertreter nur eine Auffassung
der Gesellschaft als eines Ganzen bedeutet, dessen Teile mit-
einander in Wechselwirkung stehen. Wenn die Gesellschaft ein
Organismus genannt werden kann, so ist damit doch nur
eine besondere Art von Zusammenfiigung der Teile zu einem
Ganzen im Gegensatz zu der mechanischen bezeichnet. Jeden-
falls ist sodann die Gesellschaft eine besondere Art von Organis-
mus. Keinesfalls darf man sich dem plumpen Trrtum
hingeben, daB, wemn die Gesellschaft als Organismus be-
zeichnet wird, nunmehr aus dem Wesen der biologischen
Organismen das Wesen der Gelellschaft erschlossen werden
konnte. Wird die Gesellschaft als Organismus bezeichnet, so
ist damit der Organismusbegriff erweitert worden, seine Begriffs-
merkmale sind folglich vermindert worden, und es kann sich
wieder erst aus einer Untersuchung iiber das Wesen der Gesell-
schaften ergeben, was nunmehr Organismus bedeutet, wenn
die Gesellschaft auch eine Art Organismus sein soll, nicht aber
ans dem Begriff des Organismus, was die Gesellschaft ist.}) Es
ist folglich mit dem Organismusbegriff anch noch gar nichts
dariiber ausgesagt, ob die gesellschaftliche Verbindung der
Einzelnen auf einer Regelung beruht oder nicht, und so
braucht diese Auffassung keinen Gegensatz zu der unsrigen
zu bedeuten.

Der Reiz der organischen Gesellschaftsauffassung lag
urspriinglich in seiner naturalistischen Férbung, dem Haupt-
merkmale jener positivistischen Soziologie, aus der diese
Liehre hervorgegangen ist. Es sollten damit naturwissen-
schaftliche Wahrheiten iiber die Gesellschaft gefunden worden
sein. Die organische Auffassung solite zumindestens das heuri-
stische Prinzip zur Auffindung sozialer Gesetze abgeben.

Lassen wir hingegen diese Anspriiche nicht gelten und
erkennen wir, daf die Gesellschaft, falls sie iiberhaupt als Or-

Y) Aunfléngerem Wege gelangt zn dhnlichen Ergebnissen Kistiarkowsxi,
Gesellschaft und Hinzelwesen, 1899, 8. 43/44.
16*
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ganismus bezeichnet werden kann, keinesfalls ein biologischer
Organismus, sondern nur eine eigenartige Abart der Organismen
sein kann, erkennen wir folglich, daB gar keine Veranlassung
vorliegt, den fiir die biologischen Organismen festgesteliten,
ans einer Erforschung dieser Art von Organismen gewonnenen
Gesetzen einfach fiir jene andere Art irgendwelche Bedeutung
zuzuschreiben, so ist damit der ganze Reiz der Lehre zn
nichte geworden.

Es 146t sich also die Gesellschaft wohl als Organismus
auffagsen; nur darf man nicht vergessen, daf sie damit nicht
einfach unter die biologischen Organismen gezogen worden
ist, sondern daf dadurch vielmehr der Begriff der Organismen
eine Erweiterung erfahren hat.

Es liegt demnach kein Grund vor, uns gegen die Lehre,
die Gesellschaft sei ein Organismus, in dieser ihrer berichtigten
und einzig annehmbaren Fassung zu striuben, es liegt aber
auch kein Grund vor, von ihr etwa besondere Aufschliisse
iiber das Wesen der Gesellschaft zu erhoffen. Ist die
(Fesellschaft ein Organismus, so ist sie jedenfalls einer,
dessen Wesen aus seiner besonderen Erforschung festgestellt
werden will.?)

) Vgl. zur organischen Gesellschaftsanffassung: van Kswxex, Die
sogenannte organische Staatstheorie, 1873; Serxcmr, The Principles of
Saciology, 1; derselbe, The social organism, Essays, I; Hussu, Der Be-
griii der Gesellschaft in Spencers Soziologie, 1901; Kistiakowski, Gesell-
schapt und Hinzelwesen, 1899; Jeunizes, Allgemeine Steatslehre, 2. Aud.,
S. 142-151; Wuxpr, Logik, 11%, S. 484—490, 602—613; Erica KsurMaNy,
[*Lor den Begriff des Orgamismus in der Staaislehre des 19. Jahrhunderts;
Greaxz. [12s Wesen der menschlichen Verbinde, 1902, S.12ff.; Gixrke,
[ieiszsckzs Privatrecht, 1, 8.120; R. Scamivr, Allgemeine Staatslehre, 1,
8. 138-- 1f3, Pezrss, Gemeinde, Staat, Reich, 8.136—173; RimEeuix,
Reden, III1. 2. 283 . Evckes, Geschichte und Kritik der Grundbegriffe
der Gegenweri, S 151, Drtrey, Einleitung in die Geistesiwcissenschaften,
I, S.8B8, 2895 ; Kseises, Haupiprobleme der Staatsrechtslcnre, 8. 450
big 464,

{lber den Begrif der Gessilschaft tiberhaupt, auBer den genannten
noch: Townxies, Gemeins:rna;t w1 Geselizchert, 1557 Woxor, Logik, 112,
8. 6891f.; Gormmry, Gesellsior’t u-d Gesellsciariswissenschaft im HWB.
der Staatswissenschaften, IV? S 2014.; 0. Spaxs, Untersuchungen iiber
den Gesellschaftsbegriff, Zeitschr. {. d. ges. Staatswiss.,, LIX, 8.574ff;
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§ 80. Die Gesamtseele.

Die Auffassung der Gesellschaft oder mindestens gewisser
(Gesellschaftsarten als der Seele des Einzelnen #hnlicher
psychologischer Einheiten krankt ebenfalls daran, daf sie
die normative Natur der Gesellschaft vernachldssigt. Diese
Theorie geht darauf hinaus, daf} die seelischen Betidtigungen
gewisser Mehrheiten Einzelner in ganz demselben Sinne als
eine Einheit aufzufassen seien, wie wir den Kinzelnen als
eine seelische Eipheit betrachten. Dieser Kollektiveinheit
werden dann auch dhnliche seelische Funktionen zugeschrieben
wie die aus dem individuellen Seelenleben bekannten. Es
wird neben dem bereits beriihrten Gesamtwillen von einem
GresamtbewnBtsein, von einem kollektiven Ich, von einer
Gesamtpersonlichkeit und iiberhaupt von einem allgemeinen
oder Gesamtgeist gesprochen.

So behauptet Wunpt?!): ,,So wenig die Einzelseele etwas
anderes ist als der Zusammenhang der psychischen Erlebnisse
des Einzelbewulitseins, gerade so wenig ist die ,Volksseele’
oder irgend eine andere Form des Gesamtgeistes etwas anderes
als die tatsdchliche Wirklichkeit aller der psychischen Vorgénge,
die innerhalb einer bestimmten Gemeinschaft durch die Wechsel-
wirkungen der psychischen Energien der Kinzelnen zu Stande
kommen*.

Es wird dabei nicht auf den ausschlaggebenden Umstand
der Normbefolgung Riicksicht genommen, der erst die Ab-
grenzung der Wechselwirkungen abgibt, die als Gresamtseele
zu einer Einheit zusammengefafit werden. Wihrend wir
die Kinzelseele gar nicht anders als einheitlich denken
konnen, wihrend diese also eine denknotwendige und in
diesem Sinne natiirliche Kinheit bildet, kommt die Kinheit
der Gesamtseele erst auf normativer Grundlage zustande.

Jenuinex, Allgemeine Staaisichre, 2. Aufl., S. 81—94; Seencer, The Prin-
ciples of Sociology, I, §212; Scmirrur, Baw wund Leben des sozialen
Kirpers; Moxnr, Geschichte und Literatur der Staaiswissenscaaffen, I,
8. 67ff.; Bosaxquer, The philosophical Theory of the State, S.161; TarpE,
Les lois de Vimitation, 6. Aufl., S. 66, 73.

Y} Wunor, Logik, II%. Bd., 2. Abt., S. 295.
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Die psychischen Erlebnisse eines Einzelbewubtseins miissen
als Teile gerade dieses BewubBtseins erfaft werdern, sie konnen
nicht mit Teilen eines anderen Bewufltseins zu einer #hnlichen
Einheit zusammengefat werden. Eben Wonpt?) lehrt: ,Da
das BewubBtsein selbst Bedingung aller Erfahrung ist, so kann
aus dieser nicht unmittelbar das Wesen des BewubBtseins
erkannt werden. Alle Versuche, dasselbe irgendwie zu definieren,
fithren daher zn tauntologischen Umschreibungen oder zu Be-
stimmungen der im BewuBtsein wahrgenommenen Titigkeiten,
die ebendeshalb nicht das Bewuftsein sind, sondern dasselbe
voraussetzen. Tatsichlich besteht das Bewuftsein darin, daB
wir iiberhaupt irgendwelche psychischen Zustinde und Vor-
ginge in uns vorfinden. Dasselbe ist also kein von diesen
Vorgangen zu trennender Zustand.* Nach Geyser?) ist der
Begriffi des Bewufifseins der allgemeinste der Psychologie.
Er bedeutet erstens ,den Zustand unseres Wahrnehmens oder
unmittelbaren Wissens der verschiedenen Erlebnisse unseres
Innern”, zweitens ,,das zusammenhingende Ganze aller innerlich
wahrnehmbaren Vorginge je der einzelnen Individuen®. Wie
dem nun sei, ob es dasjenige bedeute, was allen psychischen
Vorgingen gemeinsam ist, oder den Zusammenhang von psychi-
schen Vorgidngen, immerhin bedeuntet es etwas, dessen Teile
sich nicht zu verschiedenen solcher Einheiten zusammendenken
lassen, sondern immer nur die Kinheit eines bestimmten Bewu$t-
seins ausmachen koénnen.

Dagegen konnen wir die einzelnen psychischen Wechsel-
wirkungen verschiedener Einzelner als Teile verschiedener
(zemeinschaften und somit als Teile verschiedener Gemeingchafts-
bewubtsein im Sinne Wunprs auffassen. Bereits dieser Um-
stand weist darauf hin, daf auBier den psychischen Wechsel-
wirkungen immer noch ihre normative Vereinheitlichung not-
wendig ist. damit diese Wechselwirkungen die Einheit eines
kollektiven BewuStseins ergeben. Die Wechselwirkungen liegen
vor, aber wo wir den Kreis zu ziehen haben, innerhalb
dessen die Wechselwirkungen ein ,kollektives Bewuftsein®

1) Wunpr, Grundziige der physiclogischen Psychologie, TII, 8,320,
%) Gevser, Lehrbuch der Psychologie, 8. 821
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ausmachen, muf noch normativ hinzugefiigt werden. WunpT
denkt gewodhnlich an die Lebensgebiete der Sprache, des
Mythus und der Sitte als Erzeugnisse solcher Wechselwirkungen,
deren Einheit eine Volksseele ausmachen. Diese Auffassung
ist einerseits zn eng, aber anderseits muB auch sofort auffallen,
daB sich diese Lebensgebiete nicht decken miissen. Jedes
kann dem anderen gegeniiber einen engeren oder weiteren
Kreis individueller Wechselwirkungen bedeuten. Sprachgebiet
und Sittengebiet z. B. brauchen sich nicht zu decken. Sowohl
das eine wie das andere ist eben ein besonderes Konven-
tionsgebiet.

Es ist deshalb auch nicht zu verstehen, weshalb Wuxor
nur dem ,alle diese geistige Funktionen umfassenden Volks-
organismus“ die Fihigkeit zuschreibt, ,in sich eine selb-
stindige Willenseinheit zu entwickeln, die ihm den Charakter
einer Gesamtpersonlichkeit verleiht“.?)

Das Schwankende des Begriffes einer kollektiven Ein-
heit, namentlich des Begriffes eines Volkes, ist schon Saviexy?)
anfgefallen: ,Die Grenzen dieser Volkerindividuen sind aller-
dings unbestimmt und schwankend, und dieser zweifelhafte
Zustand offenbart sich auch in der Einheit oder Verschieden-
heit des in ihnen erzeugten Rechts. So kann es bei ver-
wandten Volksstimmen ungewil erscheinen, ob sie uns als
ein Volk oder mehrere gelten sollen.“

Die Schwierigkeit 148t sich erst beheben, wenn wir
erkennen, daB hier eigentlich wieder der Begriff der Gesell-
schaft gesucht wird, dieser aber vom Begriff der Rasse ver-
schieden ist und nur als Normbefolgung gewonnen werden
kann. Dadurch kann dann z. B. eine Sprachgesellschaft in
verschiedene Rechtsgesellschaften oder eine Rechtsgesellschaft
in mehrere Sprachgesellschaften zerfallen.

HEs ist eine Verschiebung des Problems, wenn Wunot
die Verwerfung seines Begriffes einer Volksseele als Ausfluf
der Substanzhypothese von der menschlichen Seele, also als
ihrer Auffassung als eines beharrenden Wesens, brandmarkt,

) Wonor, Logik, II% Bd., 2. Abt., 8. 297.
%) Savieny, System, 1, S.19.
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wihrend vom Standpunkte der Aktualititshypothese, dem-
nach die Seele in der Verbindung aller geistigen Vorginge
selbst besteht, nicht der geringste Anlafl vorliege, denjenigen
FErlebnissen, an deren Entstehen eine geistige Gemeinschait
beteiligt ist, einen geringeren Grad der Wirklichkeit zuzu-
schreiben, als den Vorgéngen des individuellen Bewubtseins.t)

Allerdings beruht die Polemik gegen den Begriff der Volks-
seele hiufig nur darauf, daf es eine besondere Substanz
oder Wesenheit aufler oder fiber den Einzelseelen nicht
gibt, und gegen diese Beweisfithrung ist Wunpt vollkommen
im Rechte. Xs folgt daraus aber noch nicht, daf die In-
einssetzung, die den Begriff der Einzelseele ergibt, gleicher
Art sei wie die, die zum Begriff der Volksseele fiihrt.

Die Verbindung geistiger Vorginge verschiedener Kin-
zelner ist allerdings ebenso real wie die Verbindung geistiger
Vorgidnge eines Kinzelnen, nur bedeutet jene eine andere
Art von Einheit als diese. Die Wunprsche Gleichsetzung
ibersieht die normative Natur der Volksseele. KEs bedart
eben noch einer Befolgung von Normen, damit in Wechsel-
wirkung stehende Einzelne und geistize Vorgénge solcher
Kinzelnen zu der Einheit zusammengefafit werden, die mit
einer Gesamtseele gemeint ist.?

Y Wouwpt, Logik, 1%, 2. Abt, 8. 208/94; Wunpr, Vilkerpsychologie,
1. 8§ 1, 9.

2 Vel iiber Kollektivpsychologie: Gronines, The Elements of Sociology,
1902, 8. 120; TaroE, Les ivis de Uimitation, 8. 27,28; Warop, Ouilines of
Ssctirguy. 8. 2685; Novicow, Conscience ef volontd sociales, 8.23, 43,
morer, Die soziologische Erkenuntnis, S. 285; Lw Box, Psychologie
des Fuoul:s, 1902 Siguene, La foule criminelle, 1892; Microvp, La nolion
de nersei 2lis wecale, Revue du droit publie, XT; Bervatzig, Kritische
Studic: ier F:o Begriff der juristischen Ferson, Arch. f. ¢f. Recht, V;
Zurriyass., oior ¥ owid Wesen der sogen. juristischen Porosonen, 1873;
Grerke, Deus /2o Frivairesht, 1. S.456f.; Gumrre. Dir Grundbegriffe
des Stautsreci-s! Die Genossenschafitsthoorie urd die deutsche
Rechissprechwsig, S 121 £, 63 . ; Prevss. Gemeinde, Staal. Keick; FourLué,
La science sociaic ¢onaiziips ;. WorMs, Organisme <& societé, 1896;
Ross, Social Psycllog.. 1t Lazszvs wud STenvizan, Linledeade Ge-
danken iher Volkerpsychologic, Zeitsclr. f. Vilkerpsychologie, Bd. 1, 8. 1L
Lazarus, Uber das Verhiltiis dzr Elnzelnen rue Gesamtheil, Zeitschr.
f. Vilkerpsychologie, Bd. II, 8.333&; Lazancs, Kiiige synthetische

Razzes
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§ 81. Die Gesellschaftsarten.

Nach Art und Inhalt der von einer Mehrheit von Menschen
befolgten Normen lassen sich verschiedene Arten der Gesell-
schaften unterscheiden.

Eine solche Unterscheidungslinie 1dft sich z. B. danach
ziehen, ob die befolgten Normen ausdriicklich und zielbewuft
geschaffene sind, wie z. B. im Falle eines Vereines, oder ob
sie stillschweigend und ohne klare Zweckverfolgung ge-
setzt worden sind, wie z. B. im Falle einer primitiven Familien-
gemeinschaft.) KEs kann der Unterschied darin bestehen. daB
die Normen eine voriitbergehende oder eine dauernde Befolgung
verlangen und erfahren; daB es vereinzelte, also folglich
anch nur vereinzelte Beziehungen jener Menschen treffende
Normen sind, oder da ein System von Normen befolgt
wird, das einen umfassenden Kreis von Lebensverhiltnissen
regelt. Die Befolgung von Normen kann erzwungen, oder
sie kann freiwillig stattfinden. Die befolgten Normen konnen
juristischer oder anderer Natur sein, und ob solcher oder
anderer Arf, sie konnen den verschiedensten Inhalt haben,
wonach sich natiirlich wiedernm die verschiedensten Arten
von Gesellschaften denken, und auch in der Wirklich-

Gedanken zur Volkerpsychologie, Zeitschr. f. Viikerpsychologie, Bd. ITI,
S.1f.; Hunensurg, Uber die Miglichkeit wnd Aujgabe einer Soziai-
psychologie, Schmollers Jahrb. 1900, 8. 201ff.; Srawursr, Theorie,
S. 390—392; Booni~, The Ewrxistence of social minds. The American Journal
of Sociology 1918, 8. 1—47; Mc Dovesry, Collective Psychology,; ROMELIN,
Uber den Begriff des Volkes, Reden und Aufsitze, I; Krrsux, Haupt-
probleme, 8.163; H. Pavr. Prinzipien der Spracigeschichle, 4. Aufl., S. 8—1b;
Kistiarowsgi, Gesellschaft und Kinzelwesen, 1899.

) Vgl. Bersarzig (Die juristische Persinlichkeit der Behdrden, Arch.
f. 6ff. Recht, V, 1890, S.79/80) und seine Polemik daselbst Anm. 226
gegen Pruuss, der (Gemeinde, Staat, Reich, §.280, 280if) die .ge-
wordenen Korperschaften, Staat und Gemeinde, von den ,gewillkiirten®
Verbdnden unterscheidet und nur diesen letztern Zwecke zuschreibt. Es
ist unnétig, den Gegensatz bis dahin zuzuspitzen, daB es wnbewufpte
Zwecke gebe und den Gesamtzweck eines Staates auf primitiver Kuitur-
stufe mit dem der Gemeinwesen der Bienen und Ameisen aunf eine
Stufe zu stellen, wie es BernaTzik unternimmt. Es geniigt vollauf, hier
einen Unterschied in der Bestimmtheit und Klarheit der Zwecksetzung
anzunehmen.
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keit auffinden lassen, wie sich solche auch durch die Kom-
bination verschiedener Unferscheidungsmerkmale ergeben.?)
Bmriing?) machtz. B. einen Unterschied zwischen Gesellschaften,
deren Subjekte einzeln bestimmt sind, Gesellschaften, deren
Subjekte nur allgemein bestimmt sind, so da8 die Gesellschaft
trotz des Wechsels der Personen dieselbe bleibt, und Ge-
sellschaften, die eine Verbindung dieser beiden Formen bedeuten.

Von verschiedenen Definitionen der Gesellschaft 148t sich
leicht zeigen, da8 mit ihnen blof eine besondere Unterart
der Gesellschaften getroffen ist.?)

So vor allem von dem Begriffe der Gesellschaft, der
einen Gegensatz zum Begriffe des Staates bedeuten soll.

Nach Jevianek geht dieser Sprachgebrauch auf Rousseau
zuriick und wird nebst Verschiebungen im einzelnen, im grofen
und ganzen von Heeer, Saint-Smvon, ProupsON, MaRx,
Excrrs, v. Striy, Kravuse, Aurexss, v. Morn beibehalten.?)
Auf diesen Gesellschaftsbegriff niher einzugehen, haben wir
keine Veranlassung.

Nach der soziologischen Gesellschaftsanffassung erscheint
der Staat wieder als eine ihrer Unterarten.’) Dagegen, da8
Jrruinek®) diesen Gesellschaftsbegriff als ,die Gesamtheit der
durch irgend ein verbindendes Element zusammengehaltenen
menschlichen Gruppen“ definiert, ist weiter nichts einzuwenden,
als da8 dieses ,verbindende Element“ eine Regelung ist.)
) Uber die Arten der Gesellschaften vgl u.a. Wuror, Logik, 113, 8. 589.

% Kritik, I, S. 119/20, 126.

%) Vgl. diesbeziiglich z. B. die Bemerkungen SraMMLEss, Wirtschaft
und Recht, 1. Aufl., 8.85—89 gegen Rimrnw, Uber den Begriff einer
Gesellschaft, Reden und Aunfsitze, Dritte Folge, S. 2481f.

4 Jriusex, Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl., S. 85— 87.

®) Ebenda 8. 88.

) Ebenda S. 92.

7 Jerirsex unterscheidet neben diesem Gesellschaftsbegrifi moch
zwel andere. Einen .im weitesten Sinne“ (,Gesamtheit der in die AuBen-
welt tretenden psychologischen Zusammenhinge unter den Menschen®)
— den er jedoch selbst als einen bezeichmet, der .ersprieSlicher wissen-
schaftlicher Betrachtung nicht ohme weiteres zugrunde gelegt werden
kann® (S.89/90) — und einen ,engsten Begriff der Gesellschaft, der die
Gesellschaftsgropper mit Ausnahme des Staates nmfaSt“, und der der

Klarheit halber aufzumstellen wire, um die Beziechung des Staates zur
Gesamtheit der iibrigen sozialen Bildungen eingehend zu erdrtern“.
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Zehntes Kapitel.
Der Staat.

§ 82. Der Wesensbegriff des Staates.

Mit dem Begriffe des Rechts ist nicht nur der Begriff
der Gesellschaft iiberhaupt, sondern auch der einer besonderen
Art von Gesellschaft mitgesetzt. Da sich die Arten der
Gesellschaften nach Art und Inhalt der sie begriindenden
Normen unterscheiden lassen, ist durch die Befolgung der
Normen einer Rechtsmacht eine ganz besondere Art von Ge-
sellschaft gegeben. Der Staat ist nichts anderes als eine
Gesellschaft, die durch die Befolgung der Normen einer Rechts-
macht gebildet ist.?)

Der Staatsbegriff fithrt also auf den Rechtsbegriff zuriick !

und 146t sich ohne ihn gar nicht erfassen. Die im Rechts-
begriff steckenden Voraussetzungen sind damit zugleich zu
Voraussetzungen jeder Staatslebre geworden, und damit wird
das Verhiltnis der Staats- und der Rechtslehren von diesem
Gesichtspunkte ans klar ersichtlich. Eine Staatslehre kann
ndmlich auf die Untersuchung der unbedingten Voraussetzungen
jeder besonderen Staatswissenschaft gerichtet sein, dann fillt sie
aber mit der juristischen Grundlehre zusammen. Oder sie
kann auf besondere Umstinde des Staatslebens gerichtet sein,
dann sind aber (nebst einigen hinzutretenden) wieder auch die
verschiedenen Betrachtungsarten miglich, die wir bereits als
die verschiedemen Wissenschaften vom Rechtsinhalt kennen
gelernt haben. Sie kann sodann z. B. eine positive Staats-
rechtslehre sein, womit ja nur ein besonderer Zweig einer
Jurisprudenz gemeint ist, oder sie ist allgemeine Staatsrechts-
lehre, womit wieder nur ein Zweig der allgemeinen Rechts-

1) Diese Definition des Staates #hnelt ihrem Wortlaute nach der
Kanrschen Steatsdefinition: ,Ein Staat ist die Vereinigung einer Menge
von Menschen unter Rechtsgesetzen* (Metaphysische Anfangsgriinde der
Rechislekre, 2. Aufl., S. 194). Da aber unser Rechtsbegriff einen von dem
Kanrschen durchaus abweichenden Inhalt hat, ist auch unsere auf
den Rechtshegriff gestellte Staatsdefinition von der scheinbar gleichen
Kawrs ihrem Sinne nach ebensoe abweichend.
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lehre als Ergebnis einer Staatsrechtsvergleichung bezeichnet
wird. Geht sie hingegen darauf hinaus, welche Betitigungen
irgend ein Staat oder irgend welche Staaten ausiiben sollen,
so deckt sie sich mit dem Gebiete der Rechtspolitik.?)

Wir konnen beim Staatsbegriff nimmermehr vom Rechts-
begriffe loskommen. Wir konnen keinen Staatsbegriff er-
denken, der den Rechtsbegriff nicht bereits mitenthieite, und

{ wir konnen keinen Rechtsbegriff haben wollen, der nicht schon
! den Staatsbegriif mitsetzte. Beide enthalten als gemeinsamen

Teil den Begriff der Rechtsmacht. Wo es eine Rechtsmacht gibt,
dort gibt es sowohl Recht wie Staat. Die Normen dieser
bestimmt gearteten Macht sind das Recht, und der Kreis
derjenigen, durch deren (ehorsam sie zn einer solchen Art
von Macht geworden ist, ist der Staat.

Alle davon abweichenden Behauptungen fithren entweder
auf eine irrige Auffassung von Recht zuriick, oder sie bedeutén
blo§ terminologische Unterschiede.

Die gar nicht seltene Behauptung z. B., daB es bereits
vor dem Erscheinen des Staates Recht gebe, geht der hier
ausgefiirhten Auffassung gegeniiber zumeist nur auf bloBe
terminologische Unterschiede hinauns. Es wird nidmlich der
Begriff des Staates in diesem Falle gewshnlich auf gewisse
entwickeltere Stufen der Menschenverbdnde beschrinkt, die
durch die Befolgung von Rechtsnormen gebildet worden sind,
wihrend die primitiveren Anfénge noch nicht als Staat be-
zeichnet werden,”) wobei sich nicht genau angeben lift,
welches die hiebei beobachtete Begriffsgrenze sei. Die Ent-
wicklungsstufe der primitiven Familie, der Sippe, der Horde
oder des Stammes wird dann gewdhnlich noch nicht Staat
genannt. Erst wenn der Stamm eine griflere Ausdehnung
nimmt, s:zine Organisation betrdchtlicher wird, und wenn er
auch zum sephaften Leben iibergeht, wird er nach diesem
Gebranche d=s Weortes als Staat bezeichnet. Nur in diesem
Sinne des Wortes Staat kann es ein Recht vor dem Staate geben.

"} Vgl die Ausfiithrunger JzooiNess iiber die Giiederung der Staats-
lehre: Allgemeine Staatsleirz, 2. Aafl., 8. 9—12,

?) Ebenso Br. Scmaupt, Der Steat, 8. 36 57 und die dort Zitierten;
Mexzer, im Handbuck der Politik, 1, S. 88,
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Nach diesem Sprachgebrauch fehlt!) es jedoch an einem
‘Worte zur Bezeichnung der durch die Befolgung von Rechts-
normen gebildeten Gesellschaft schlechthin. Dieser Begriff ist
aber fiir jede Rechts- und Staatslehre von so grundlegender Be-
deutung, daf seine Anferachtlassung unbedingt zu einer Fehler-
quelle werden muf. Will man die Bezeichnung Staat nur
fiir die entwickeltern (seBhaften, zahlreichern, besser organi-
sierten) solcher Gesellschaften vorbehalten, so steht dem gar
nichts im Wege, nur muf man dann unbedingt ein neues Wort
prigen, das sowohl diese Staaten wie jene primitiven Rechts-
gesellschaften, die noch nicht Staaten sind, gleichmifig be-
zeichnet. Da nun eine solche Bezeichnung eine unerldfliche
logische Forderung, eine Denkvoraussetzung jeder Rechits-
und Staatslebre ist, ein solches Wort aber nicht zur Ver-
figung steht,? ist es angezeigter und auch mit dem Sprach-
gebrauche nicht im Widerspruch, den Begriff Staat fiir diesen
Zweck zu verwenden und dann erst innerhalb dieses Begriifes
die gebotenen Unterschiede zu ziehen.

Die dargelegte Beziehung zwischen Recht und Staat 1ifit
es hingegen niemals zu, den Begriff des Staates als den einer
erst durch worhergeliende Rechtssetzung geschaffenen Gesell-
schaft aufzufassen, und ebenso falsch ist auch die umgekehrte
Lehre, nach der wiedernm das Recht erst auf einen ihm vorher-
gehenden Staat zuriickzufiiiren, also als Wille des Staates
anfzufassen sei.d

) Vgl. hieritber JeLuwek, Allgem. Staatsl,, 2. Aufl., S. 356,

Y Hs licfe sich zu diesem Behufe etwa das Wort Rechtsgesellschaft
verwenden, wenn man dabei an die Einheit von Menschen denken wollte, die
durch die Geltung eines Rechtssystems oder einer Rechtsordnung gebildet
ist, nicht aber an einen rechtsinhaltlichen Begriff von Rechtsgesellschaft.

%) Vgl. hieriiber Kersex, Hauptprobleme, S, 406—407: ,Ein derartiges
Verhiltnis von Staat und Recht, demzufolge der erstere das prius, das
letztere das posterins ist, muB jedoch mift Entschiedenheit abgelehnt
werden, da ein Staat ohne Recht ebensowenig denkbar ist wie ein Recht
ohne Staat, und die historische Forschung die Anfinge des Rechts und
der staatlichen Organisation nicht voneinander getrennt anfzeigen kann.
Staat und Recht missen zweifellos als =zwel verschiedene Seiten
derselben Tatsache betrachtet werden®. Eine triibe Auffassung dieses
Verh#ltnisses bei Gierxz, Die Grundbegriffe des Staatsrechts, S.27 und
besonders 8. 92—97.
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Diese Auffassung werden wir im Zusammenhang mit dem
Problem des Staatswillens noch eingehender untersuchen. Da
man némlich an Stelle des Willens der Rechtsmacht, der tat-
sichlich das Recht schafft, von einem Staatswillen zu sprechen
pflegt, so muf man auf den verkehrten Gedanken kommen, daB
der Staat das Recht erschaffe.

Wenn hingegen nicht der Staat, sondern irgend eine andere
(Gesellschaft als historisches Prius des Rechis gefordert wird,
ist dagegen nichts einzuwenden.

Von diesem Gesichtspunkte aus ist anch zu der Lehre
Stellung zu nehmen, wonach das Merkmal eines umgrenzten
Gebietes fiir den Staatsbegrifi unerldflich sei. So lehrt z. B.
JELLINEKY): ,,Die staatliche Verbandseinheit rubt auf der duBern
Grundlage eines abgegrenzten Teiles der Erdoberfliche. Sie
hat ein Gebiet, d. h. einen rinmlich abgegrenzten ausschlieflichen
Herrschaftsbereich. Sie ist demnach niher als Verbandseinheit
sefhafter Menschen zu bestimmen.“

Dieser Zusatz ist jedoch nicht von prinzipieller Be-
deutung, wie auch Jerrninex erkennt, indem er spiter?®) hinzu-
fiigt: ,, Unsere Staatsvorstellungen sind dem entwickelten, iiber
sebhafte Menschen herrschenden Staate entnommen. Von ihm
aus erscheinen Organisationen von Nomadenstimmen noch
nicht als staatlicher Art. Anders aber, wenn wir die primitiven
Verbinde unter entwicklungsgeschichtlichem Gesichtspunkte be-
trachten. Da wird jede Organisationsform herrschaftlichen
Charakters, die keine hohere iber sich hat, bereits als Staat
aufzufassen sein.®

Jedes Befehlen mu8 sich schlieflich auf einem bestimmten
Gebiete vollziehen. Und auch bereits im Begriffe einer Gesell-
schaft steckt dieses Irgendwo ihres Seins.®) Das Hervorheben
dieses Umstandes in der Definition des Staates geht schlieflich
blof darauf hinaus, ob dieses Gebiet ein relativ stindiges

Yy Allgem. Staatslehre. 2. Aufl., 8. 172,

% A a0, S.259.

%) Vgl. Fricker, Vom Staatsgebiet, 1867. S.17: .es kann an irgend-
einem Pankte der Erde nur eine einzige einheitliche Rechtsordnung
etabliert sein®. ,Nur dieser Gedanken driickt der Begriff des Ge-
biets ans.“
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oder ein relativ hiufig wechselndes ist. Es ist also nicht so-
wohl der Begriff eines Gebietes, als vielmehr der eines fest-
nmgrenzten und stindigen, der durch diesen Zusatz in die
Staatsdefinition hineingelangt. Der Staatsbegriff wird durch
diesen Zusatz eigentlich wieder nur nach der Seite der
primitiven Gebilde hin eingeengt, die noch nicht zur SeBhaftig-:
keit gelangt sind, sondern nomadisch auf der Erdoberfliche
umherziehen.!) Diese Einengung bringt jedoch keinen Vor-
teil, da wir sofort wieder einer Bezeichnung bediirfen, wodarch
das Gemeinsame solcher Staaten seBhafter Volker und
jener zwar nichtseShaften, jedoch die Normen einer Rechts-
macht befolgenden Gesellschaften zum Ausdruck gelangt.

Es ist darum viel einfacher, anstatt dieser Beschrinkung
des Staatsbegriffs diesen Unterschied innerhalb dieses Be-
griffs durch entsprechende Unterarten aunszudriicken.

Man darf eben nicht die heutige oder sonst eine besondere
geschichtliche Form des Staates dem Staate schlechthin
gleichsetzen. Der Staat ist nicht eine auf spdter Ent-
wicklungsstufe auftretende Krscheinung der sozialen Ent-
wicklung, sondern eine, die bis zu den ersten Anféngen zuriick-
reicht.?)

Natiirlich soll die Definition des Staates als einer Gesell-
schaft, die durch die Befolgung von Rechtsnormen gebildet ist,
nicht die bunte Fiille migli-hen Staatsinhalts erschopfen, viel-
mehr nur den weitesten Begriff von Staat abgeben, der
zi den unvermeidlichen Voraussetzungen jeder Rechtslehre

1) FrICKER, a. a. 0., S.24/25.

?) Vgl. dazu Prruss, Gemeinde, Staat, Reich, 8.264#. und die
daselbst Anm. 6 angefiihrte Literatur. Sodann die Ausfithrungen Ausrins,
Lectures, 15, 8.231—233 und besonders 8. 235, Anm. y; Fricxer, Vom
Staatsgebiete, 1867; Br. Scamipr, Der Staat, 1896, S. 135—143. Die Lehre
Scuurzes (Hinleitung in das deutsche Staatsrechi, S. 169), es kionne
wohl wandernde Volker, aber nicht wandernde Staaten geben, geht blod
auf eine Frage der Terminologie hinaus. Sminwner, Das juristische Kriterium
des Staates, 8.59: ,Das Gebiet ist ein konstitutives Element des Staates,
es ist der Staat selbst in seiner rdumlichen Ausdebnung®. — Ver-
treter der entgegengesetzten Lehre siehe bei Remm, dllgemeine Stoats-
lehre, S. 36,
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zehdrt und alle moglichen engeren Staatsbegriffe als Arten
umfaBt.?)

Da im Staatsbegriffe der Rechtsbegriff mit enthalten ist, ist
es einleuchtend, daB sich in der Literatur des Staatsbegrifis
alle die Streitigkeiten, die wir in bezug anf den Rechtsbegriff
kennengelernthaben, wiederholen. Naturrechtstheorien,ethische
Staatstheorien, Machttheorien, und zwar sowohl als Mehrheits-
wie als Minoritdtstheorien, Zwangs-, Zweck-, Anerkennungs- und
Vertragstheorien kehren in bezug auf den Staat aus den-
selben Griinden und in denselben Bedeutnngen wieder. Hs
ist der unfertige Rechisbegritf, der in den verschiedenen Staats-
theorien sein Spiel trejbt. Es wiirde zn weit fithren, diesem
Gedanken an der Hand einer austfithrlichen Kritik der Literatur
des Staatsbegriffs nachzugehen. Eine solche wiirde uns zu
fortwahrenden Wiederholungen zwingen; ein paar Hinweise
mozen geniigen.

§ 83. Staat und Herrsehaft.

DaB der Oberbegriff des Staates der Begriff der mensch-
lichen Gesellschaft ist, ist von altersher behauptet worden;
hereits der erste Satz der Politi: des AristoTELES spricht diese
Tatsache aus.?

Allerdings wird diese Tatsache manchmal wieder dadurch
verdunkelt, daf Staat und Gesellschaft in einen begrifflichen

* Eine Untersuchung tiber die moglichen Arten des Staates gehort
izt iz ""c Voeratssetzongslehre, Eine solche Unterscheidang kann auch
%3 ;2 unerheblichen Eigenschaften des Staates beruhen, wie z. B.
- Urtergebenen, Eigenschaften des Staatsgebietes; sie kounen
dzr verschiedenen Beschaffenheit der Rechtsmacht gefunden
2 z. B. die Aristotelische Dreiteilung, oder es kinnen er-
wiediz der von den Rechtswréchten gesetzten Norminhaite
:rkmale herangezogen werden (wie z. B. im Falle
Foiizei~taates und des Wohlfahrtsstaates usil).

J

Vgl u. 2 Braxitziz. Bspulik wnd Monarchie; Br. Scawint, Der Staat,
S 1174,

Y) Vgl. auch Jzoiixzz. llyem. Staatslehrs, 2. Aud,, 8.152:  Daf
der Staat . . . ein Gemel zu sel, 1st von alrersher behanptet worden®.
LDer (Gedanke der Kolizztiveinhelt l:zzt. mehr oder minder klar aus-

gedriickt, den Anschavungen Jer meisten nenern Staatsrechtslehrer #iber
das soziale Wesen des Staates zugrande.”

s
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Gegensatz gebracht werden. Es handelt sich dabei jedoch
nur um eine terminologische Abweichung. Denn, soll der
Terminus Gesellschaft fiir die nichtstaatlichen Unterarten
vorbehalten werden, so muf sofort eine neue Bezeichnung
fir die Oberart geschaffen werden, die sowohl Staat als
diese im engeren Sinne genommene Gesellschaft gleichmiBig
umspannt. Ein solcher Oberbegriff ist eine unerlifliche Denk-
notwendigkeit jeder Rechts- und Staatsgrundlehre.

Wodurch unterscheidet sich nun der Staat nach der
berrschenden Aunffassung von anderen Arten menschlicher Gesell-
schaft? KEs ist wiederum eine seit altersher bekundete Lir-
kenntnis, daB der Staat ein Herrschafisverhdltnis ist. Wenn
wir nun von dem Begriffe des Herrschaftsverhiltnisses
unsern Ausgangspunkt nehmen und des nihern unfersuchen,
was damit gemeint sei, so ergibt sich, daf damit einerseits
ein Befehlen und anderseits ein Gehorchen gesetzt ist. Das
Befehlen allein geniigt zur Begriindung eines Herrschafts-
verhiltnisses sicher nicht, es muf zu diesem Behufe auch
noch der tatséchliche Gehorsam der Angeredeten hinzukommen.
Denn ein Herrschaftsverhiltnis ist dasselbe wie ein Unter-
tinigkeitsverhiltnis; es ist dieselbe Sache, nur von ver-
schiedenen Seiten aus gesehen. An diesem Punkte entsteht
jedoch eine weitere Frage, die freilich in den Untersuchungen
itber das dem Staatsbegriff zugrunde liegende Herrschafts-
verhiltnis gewdhnlich nicht mehr gestellt wird. Es konnen
nidmlich die Gehorchenden entweder nur ab und zu, also
ausnahmsweise oder aber gewohnlich, jedoch nicht ausnahmslos,
oder schlieflich ausnahmslos oder unbedingt die an sie ge-
richteten Befehle befolgen, und es entsteht daher die Frage,
welches Verhiltnis des Befehlens und des Befolgens der Befehle
notwendig ist, damit ein Herrschaftsverhiltnis in dem Sinne
des Wortes entstehe, in dem es als ein unerldfliches Begriffs-
merkmal des Staates betrachtet wird.

Da8 im Falle eines blof ausnahmsweisen Befolgens der
Befehle nicht von einem Herrschaftsverhiltnisse in diesem
Sinne gesprochen werden kann, bedarf nicht vieler Worte
Es unterliegt aber auch keinem Zweifel, daf das staatliche

Herrschaftsverhiltnis nicht an das unbedingte oder auspahms-
Somlé, Juristische Grundlehre. 17
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Jose Befolgen von Normen gebunden ist. KEs bleibt also die
dritte Moglichkeit: das den Staat begriindende Herrschafts-
verhiltnis bedeutet den ,gewohnlichen“ Gehorsam der Unter-
gebenen, d.i. die ,gewthnliche* Durchsetzung des Willens der
Herrschenden.l) Seinen Willen anderen gegeniiber unbedingt
durchsetzen kann nicht einmal der Staat, er kann es aber
gewdhnlich.?)

Das Wesen des Staates ist jedoch als einer anf einem Herr-
schaftsverhiltnisse berubenden Gesellschaft noch immer nicht
hinreichend gekennzeichnet. Auch eine Dorfgemeinschaft oder
eine andere dem Siaate untergeordnete politische Gemeinschaft
ist eine Gesellschaft, die auf einem Herrschaftsverhiltnisse
beruht, obwohl sie kein Staat ist, denn sie ist bloB ein abge-
leitetes Herrschaftsverhaltnis und beruht eigentlich auf dem
staatlichen. Auch gibt es noch andere Herrschaftsverhilt-
nisse, die nicht der Staat einsetzt, die wir aber trotzdem nicht
als staatliche bezeichnen; so bedeutet z. B. auch eine Kirchen-
gemeinschaftein Herrschaftsverhéltnis. Esgibtauchmannigfache
private Gesellschaften, deren Zusammenwirken auf dem Befehlen
der Einen und auf dem Gehorsam der Anderen beruht: schon
die Familie zeigt uns ein solches. Das Unterscheidungsmerkmal
des Staates gegeniiber derartigen Herrschaftsverhiltnissen

) JeLunex, dlgem. Staatslehre, 3. Aufl,, S. 172,

%) Livaa, der sich um die Bestimmung des fiir den Staatsbegriff
maBgebenden Begriffs der Herrschaft eingehend bemiiht (Empirische Unter-
suchungen zur allgemeinen Staatslehre, 1890, S. 2—382), bezeichnet den zur
Begriindung des Staatsbegriffes notwendigen Herrschaftsbegriff gleich
von vornherein (8.3} unrichtig als den ,staatsrechilichen Begriff der
Herrschaft® und versucht den Herrscher in diesem Sinne als denjenigen
zu defnieren, der die Macht hat, seine Gebote zu erzwingen. ,Wer diese
Macht nickt hat, iibt keine Herrschaft aus, selbst dann nicht, wenn seine
Befehle auch in Wirklichkeit zar Durchfiibrung gelangen. Deshalb ist
die Familiengewelt des Paterfamilias auch dort, wo sie die grofite Auns-
dehnung hat, noch keine Herrschaft im technischen Sinne.® Mehrfach
urrichtig. Die Macht. simtliche seiner Gebote zu erzwingen, hat der
‘ Staat anch nicht. Der Zwang ist dem Staate anch nur ,gewdhnlich®
eigen. Der Paterfamilias kann diese Macht ebenfalls, ja unter Um-
stinden in seinem Kreise sogar iz vollkommenerem MafSe haben als
der Staat. Hs sind ganz andere Umstinde, infolge deren der Paterfamilias
{im Staate) nicht Staatsmacht hat.
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besteht nun darin, daB das staatliche das stirkste von allen
ist. Der Gebieter in den nichtstaatlichen Herrschaftsverhilt-
nissen leistet dem staatlichen Gebieter Gehorsam. Der staat-
liche Machthaber ist in der Regel imstande, seinen Willen
anuch den iibrigen Befehlshabern gegeniiber durchzusetzen. Wenn
sie ihm auch allenfalls ab und zu den Gehorsam verweigern
konnen, ohne daB sie der staatliche Befehlshaber zur Befolgung
seiner Befehle zwingen konnte, so kann das ja auch seitens
eines gewohnlichen Untertanen, der nicht wiedernm Befehls-
haber ist, der Fall sein, ohne daf dadurch das staatliche
Herrschaftsverhiltnis aufgehoben wire.

Die nichtstaatlichen Befehlshaber stehen also dem Staate
gegeniiber selbst wieder in einem untergeordneten Verhiltnisse;
sie sind entweder vom Staate selbst eingesetzt, oder sie werden
von ihm beschirmt und im Durchsetzen ihres Willens von ihm
unterstiitzt, oder sie sind vom Staate geduldet, konnten aber
auch von ihm aufgehoben werden. Und derselbe Gedankengang,
der uns zu dem Krgebnis fiihrte, daf eine Rechtsmacht nicht
wieder einer anderen rechilich unterworfen sein kann, fiithrt
auch zu dem Ergebnis, daf es iiber einem Staate nicht wieder
einen Staat geben kann. KEs konnen eben nicht mehrere Ge-
bieter zu gleicher Zeit auf dem gleichen Gebiete in der Regel
Gehorsam empfangen.

Es ist auch nicht denkbar, daB sich mehrere Gebieter
der geschilderten Art auf demselben Gebiete das Gleichgewicht
hielten, denn es konnen nicht mehrere Machthaber zu gleicher
Zeit von denselben Menschen im angegebenen Sinne des
Wortes ,,in der Regel“ oder ,gewohnlich“ Gehorsam empfangen.

Es ist durch diesen ,gewdhnlichen“ Gehorsam auch ein
langerer Zeitranm gefordert, wodurch dann der Staat auch
zu einer Vereinigung nacheinander lebender Geschlechter, zu
einer Verbindung von Generationen wird, oder wie Brerning?)
es ausdriickt: eine Gesamtheit von nur generell bestimmten
{(den Individuen nach im Laufe der Zeit wechselnden) Personen ist.
Oder wie derselbe Gedanke bei JELLiNEK? zum Ausdruck ge-

Y) Rritik, I, S. 128ft,, Prinzipienlehre, I, S. 223 .
%) Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl., S. 80.
17*
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langt: ,Der Staat ist mit aufgebaut auf die natiirlichen Unter-
schiede von Mann und Weib, von Erwachsenen und Kindern,
da er eine dauernde, nicht auf eine Generation beschrinkte
Institution ist. Eine Kolonie ménnlicher Deportierter, auf einer
Insel ibrem Schicksale iiberlassen, wiirde hdchstens einen
Verein, aber keinen Staat darstellen. Der Umfang der dem
Staate ntigen Menschenmasse kann aber ins unendliche variieren,
— von wenigen Tausenden, ja Hunderten bis zu vielen Millionen*.

Es ist nunmehr klar, daB, wenn wir die herrschende Aui-
fassung vom Staate folgerichtig zu Ende denken, wir in ihr
schliefilich die oben ausgefithrte Definition des Rechts entdecken
werden.

Aunch werden wir es zum Begriffe des Staates unerli8-
lich finden, daf die Herrschermacht fiir ein weites Gebiet von
Lebensverhéltnissen Normen erlasse.

Der Begriff jener Art von Herrschaft, die dem Staate zu-
grunde liegt, bildet in der neuern Staatslehre den Gegenstand
vielfacher Erorternngen. Freilich findet sich dabei oft auch das
Bestreben, diesen Begriff juristisch zu bestimmen, was eine
Unmoglichkeit sein mus, da er ja vor dem Rechtsbegriff einher-
geht. So versucht LaBawp,!) das Wesen des Staates auf eine
nOffentlichrechtliche Herrschaft kraft eigenen Rechts“ oder
auf ,ein eigenes Herrschaftsrecht* zuriickzufiihren, und versucht,
selbst den Begriff des Herrschens als ein Recht aufzufassen.?)
Natiirlich mu ein solches Unternehmen miflingen: die Herr-
schaft, die den Staat begriindet, ist kein Recht. Namentlich
bet der Bestimmung des Begriffes eines eigenen Rechts ver-
wickelt sich Lasanp in Unklarheiten und Widerspriiche, die
schlieBlich in eine naturrechtliche Auffassung miinden.?)

Einen Versuch, den Begriff der Herrschaft anf den
des Organismus zuriickzufithren, unternimmt Preuss*): ,Eine

3) Lapaxp, Stastsrecht des Deutschen Reichs, I¢, 8. 61,62

% ,Das Recht, freien Personen zu befehlen und diese Befehle zu
erzwingen. Ahnlich bereits Gereer, Grundziige, 3. Anfl.,, S. 44, 45, 226,
anch Rosiy, Souverdnitit wswe. in Hirths Anpalen, 1883; ZiteLmank,
Internationales Privatrecht, 1, 1897. 8. 46, 86, 91; Br. Scmmipt, Der Staat,
S. 641t

% A.a. 0., S. 69, 98/99.

9 Gemeinde, Staat, Reich, S. 181,
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Herrschaft, d. h. die aus eigener Macht flieBende Uber-
ordnung eines Willens iiber andere, ist erst demkbar, sobald
die Personen aus dem Nebeneinander gleicher Individuen
heraus- und in das Verhiltnis organischer Eingliederung ein-
treten; sobald es sich nicht mehr um Beziehungen eines
Individuums zu andern, sondern um Beziehungen von Gesamt-
personen zu ihren Gliedpersonen handelt. Ein Wille ist einem
anderen einzig dann, aber aunch dann immer #ibergeordnet,
wenn er zu ihm im Verhiltnis des Ganzen zu seinem Teile
steht.“ Es steckt hinter diesem Gedankengang wohl die Tat-
sache, daB aus einer Herrschaft immer ein Gemeinwesen entsteht.
Da aber der Herrschaftswille immer dem Gemeinwesen,
das sowohl Herrscher als auch Beherrschte umfaft, zugedacht
werden miite, ist bereits die Ubertragung einer spezifisch
staatsrechtlichen Konstruktion auf das weite Gebiet der
Soziologie und kann nicht wiederum aus dieser als eine Grund-
tatsache alles sozialen Geschehens zur Begriindung staatsrecht-
licher Konstruktionen heriibergeholt werden.?)

Den Herrschaftscharakter des Staates betont auch die
sogen. ,soziologische Staatsidee“?) jedoch mit der unrichtigen
Beschréinkung, auf eine bestimmte Art der Entstehung der
Herrschaft Gewicht zulegen. Dasselbe gilt fiir die verschiedenen
Klassen- und Ausbeutetheorien, die wieder einem besonderen
Motiv der Herrschaft grundsitzliche Bedeutung fiir den Staats-
begriff zulegen.

Allen diesen Theorien gegeniiber ist darauf hinzuweisen,
daB es blo8 auf das Ergebnis einer bestimmt gearteten Herr-
schaft, nicht auf ihren Ursprung ankommt. Auch ist das
Prinzip der ersten Entstehung einer Herrschaft fiir das Wesen
ihres weitern Bestandes nicht von begrifflicher Bedeutung.?)

1) Gegen die Auffassung (namentlich Sevpeus), wonach der Staat
das Objekt der Herrschaft wire, siehe Linea, Empirische Untersuchungen
zur allgemeinen Staatslehre, 1830, S. 19/20,

2} Gumrrowicz, Die soziologische Staatsidee, 2. Aufl., 1902; Rarzex-
HOVER, Wesen und Zweck der Politik, 1893. ZEine Kritik der Lehre u. a.
bei Menzer, Begriff und Wesen des Staates, im Handbuch fir Politik, I,
1912, S, 37/88.

%) Nenerdings sind die Macht- oder Herrschaftstheorien des Staates

anch als energetische bezeichnet worden: Brrovzarmxr, System, III,
S. 23/24; vgl. auch Me~zew, a. a. 0., S. 41—43.
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§ 84. Der Staatszweck.

Es besteht eine eigene Beziehung des Staatszweckes zum
Begriff des Staates. Wie sich der Zweck eines Gebildes im be-
sonderen gestalten mdge, ist wohl fiir die Frage, ob es ein Staat
sei, sicher bedeutungslos. Aber eine gewisse Universalitit
der Zwecksetzung, eine umfassende Ergreifung der Lebens-
verhiltnisse der Untergebenen ist fiir den Staatsbegriff von
: konstitutiver Bedeuntung. Nicht das was, sondern das wieviel
i der Zwecksetzung, nicht die Qualitit, sondern die Quantitit
ist fiir den Staatsbegriff mafgebend, da ohne eine umfassende
Ergreifung der Lebensverhiltnisse, beil einer bescheidenen
Beschrinkung auf irgend welche Besonderheiten selbst die
hochste Machtrelativitit nicht diejenige Art von Macht hervor-
zubringen vermag, die wir als Rechtsmacht bezeichnen und
ohne die es keinen Staat gibt.

Erst von diesem Gesichtspunkte aus wird das Verhiltnis
der mittelalterlichen Kirche zum mittelalterlichen Staat recht
verstindlich. Die Kirche mag sich wohl zu Zeiten iiber den
Staat erheben und ihn zur Anerkennung ihrer Normen
bringen, — solange sich jedoch diese anf das geistige Gebiet
beschriinken oder iiber dieses nicht allzu weit hinausgehen
und dem Staate ein weitaus breiteres Gebiet von Lebensverhilt-
nissen zur Regelung fiiberlassen, bleibt die Kirche trotz aller
Souverénitit Kirche und wird nicht zugleich auch Staat. Erst
wenn sie selbst ein weites Gebiet dieser Lebensverhiltnisse
mit ihren Normen erfaft, wird sie aus der bloSen Kirche fiir
den also erfaften Kreis von Untertanen zum Kirchenstaat.'}

Es kommt demnach nicht sowohl auf die oberste Zweck-
formel an, unter die sich die Tétigkeit eines Gemeinwesens
bringen 148t, als vielmehr darauf, ob diese Titigkeit die fiir
den Staatsbegriff notwendige Ausdehnung hat.

}) ,Anhinger und Gegner der Kurie* — sagt Jeirver, Allgem.
Staatslehre, 2. Aufl., S.229, Anm.1 -— behanpten im Mittelalter den
staatlichen Charakter der Kirche, die als respublica, regnum, politia be-
zeichnet wird“, und er verweist diesbeziiglich auf ,Grerkr, Genossen-
schaftsrecht, II1, S. 540, N.51; ferner v. Eickex, Geschichte und System
der mittelalterlichen Weltanschauung, 1887, 8. 388ff.; Frisosere, Lehrbuch
des katholischen und evangelischen Kirchenrechts, 4. Aufl., 1895, 8. 46{.“
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Die Richtung des Zwecks ist also fiir den Staat gleich-
giiltig, aber seine Ausdehnung keinesfalls. Wenn man Zweck-
inhalt und Zweckumfang unterscheiden darf, so kénnte man
sagen, da es fiir den Staatsbegriff nur auf den Zweck-
umfang, nicht auch auf den besonderen Zweckinhalt ankomme,
der jenen anusfiillt.

Es wiederholt sich hier, was wir bereits fiir den Rechts-
begriff ausgefiihrt haben: es kommt nicht anf den Zweck der
‘Normen an, ob es Rechtsnormen sind oder nicht; eine gewisse
— genau freilich nicht bestimmbare — Ausdehnung der
Zwecksetzung der normsetzenden Macht ist dagegen unerlif-
lich, um sie zu einer Rechtsmacht zu stempeln.

Also nur insofern, als die Zwecksetzung fiir den Macht-
umfang von Bedeutung ist, kommt ihr anch eine Bedeutung
fiir den Begriff des Rechts und des Staates zun.l)

Damit gelangen wir auch zum Verstindnis der Theorien,
die vom Zwecke einer Gesellschaft aus zu dem Begriffe des
Staates gelangen wollen.

Etwas derartiges scheint z. B. JeLuiNek zu meinen, indem
er %) behauptet: ,,Eine rein formaleStaatsdefinition, die ganz vom
Staatszweck absieht, kann niemals ... ein sicheres Merkmal
abgeben, das den Staat von anderen Bildungen unterscheidet.
Auf die mittelalterliche Kirche passen alle Merkmale einer
formalen Staatsdefinition ... Wenn sie trotzdem nicht Staat
war, sondern Kirche blieb, so konnte diese Einsicht nur aus
. dem Unterschied ihrer Zwecke von denen des Staates ge-
wonnen werden.”

Es erhebt sich natiirlich auf dieser Grundlage die weitere
Frage: welches ist jener Zweck, der ein sicheres Merkmal
zur Unterscheidung des Staates von andern Gebilden abgibt?
Doch Jriranex bricht den angebahnten Gedankengang vollig
ab, und bei seiner Zweckdefinition des Staates angelangt,

1) Damit steht bereits die Amisrorensche Lehre von der Autarchie
des Staates in Zusammenhang. Vgl auch Br. Scamwr, Der Staat, 1896,
S.51#. und die dort Zitierten. Ferner Sramu, Philosophie des Rechis,
I3, 8. 160: ,Die Wirksamkeit des Staates umfaSt die Totalitit des
menschlichen Gemeinlebens®.

N Allgem. Staatslehre, 2. Aufl., S. 228/29.

|
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bezeichnet er sie blof als eine ,unter dem Gesichtspunkte
teleologischer Rechtfertigung® zustande gekommene?) und fiigt
binzu,?) sie enthalte ,selbstverstindlich einen WertmaBstab,
kein Erkenntnisurteil. Ein Staat, der diesem MaBstab nicht
entspricht, hort darum natiirlich nicht auf, Staat zu sein, er
erscheint uns aber als minderwertiger Staat“.

Mit dem Zweckumfang ist ferner auch ein gewisses, wieder
nicht genau bestimmbares Minimum der zu dem Begriffe des
Staates notwendigen Mitglieder gegeben.?) '

§ 85. Die organische Staatstheorie.

Daraus, da8 der Staat bestimmt geartete Normen zur
Voraussetzung hat, diese aber Wollungen voraussetzen, folgt
nicht, da8 der Staat nicht das Erzeugnis eines natiirlichen
Entwicklungsvorganges sei, der unbewuft und ungewollt ein-
hergeht. Es folgt daraus auch nicht, daB der Staat kein
Organismus sein konne, und es folgt darans nicht, daf er
Menschenwerk, notwendigerweise willkiirliches Gremiichsel sei.
Und umgekehrt daraus, daB der Staat (wenigstens zumeist)
nicht erdacht und erkiinstelt, sondern gewissermaBen natur-
notwendig hervorwichst, folgt nicht, daf er nicht Regelungen
einer bestimmt gearteten Macht zur Voraussetzung hitte.
Konnen doch eine solche Macht und die von ihr gestiitzten
Normen einem langsamen und als Ganzem unvorhergesehenen
und unbewunften Wachstum entsprossen sein. Der ganze Gegen-
satz hat keinen rechten Sinn. Hinerseits ist davon die Rede,
ob das ganze Machtgefiige willkiirlich ersonnen und zweck-
bewubt erschaffen ist; anderseits davon, ob das schlieBliche
Ergebnis gewisse Voraussetzungen hat.

) A a. 0., 8. 256

% A.a. 0, S. 257, Aom. 1.

3 Man wird sich diesbeziiglich mit der vorsichtigen Formulierung
Avsrivs (Lectures, I°, S8.224) begniigen miissen: ,A given independent
gociety would hardly be styled political, in case it fell short of a number
which cannot be fixed with precision. but which may be called con-
siderable, or not extremely minvte*. TUnd ebenda S.233: ,The lowest
posgible number which will satify that vague condition cannot be fixed
precisely”.
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Wenn der Staat als ein Organismus bezeichnet wird,
ist damit der Rechts- und Staatslehre fiar dem ihr unent-
behrlichen Staatsbegriff noch nicht gedient. Denn wenn
wir den Staat als Organismus bezeichnen, so haben wir damit
erst unsere Auffassung iiber das genus proximum des genus
proximum des Staates (der Gesellschaft) angegeben. Fir eine
Definition des Staates sind wir damit folglich nicht weiter-
gekommen, als wenn wir ihn als eine Art Gesellschaft ansehen.

Wir haben daher weder Grund, die Auffassung des Staates
als Organismus abzulehnen, noch, sie zu befiirworten. Ob der
Staat als Organismus bezeichnet werden diirfe oder nicht,
keinesfalls gehort diese Bezeichnung zu den Grundbegriffen
der Rechts- und Staatslehre.

Wenn es eine Tatsache sein soll, daf der Staat ein
Organismus ist, so ist es demnach eine, die sowohl vom Wege
der Jurisprudenz wie von dem der juristischen Grundlehre
abseits liegt.

Will aber die organische Staatsauffassung weiter nichts
aunsdriicken, als ,daB der Staat eine zusammengesetzte Einheit
sei, deren eigentiimliches Leben mit dem Leben keines ihrer
Teile znsammenfalle® !) will sie blo seine ,unsichtbare Existenz
als reales Wesen“ zeigen, ohne es einfach ,einer Summe
von Menschen® gleichzusetzen, so wire einem solchen Stand-
punkte gegeniiber — der jedoch die Lehre der organischen
Staatsauffassung keineswegs getreu wiedergibt und den Grerre
selbst nichts weniger als beibehilt — nicht viel einzuwenden:
auch jene normative Einheit, in der wir das Wesen der Ge-
sellschaft sehen, tut dasselbe. Wenn also Staatsorganismus
weiter nichts als eine Bezeichnung dieses Gedankens bedeuten
soll und mit dem biologischen Organismus2) nicht mehr zu
tun haben will als der Begriff der Korporation mit dem natur-
wissenschaftlichen Begriff eines Korpers,®) so 148t sich mit
einer solchen organischen Theorie bloB iiber die Gliicklichkeit
der Wahl ihrer Benennung streiten.

1) Gierxr, Die Grundbegriffe des Staatsrechts, 8. 63/64

%) Vgl. tiber diesen Begriff van Kniexen, Die sogenannfe organische
Staatstheorie, 1873, 8. 125—130; Bs. Scmsmr, Der Staat, 1896, 8. 10.

3 Geke, a. 8. 0.
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Jedenfalls besagt eine solche organische Staatstheorie nur,
daB der Staat eine Gesellschaft ist, diese aber nicht einfach
eine Summe von Menschen, sondern ein Ganzes ist, das etwas
anderes ist als die Teile, aus denen es besteht; eine eigenartige
Einheit, dem gegeniiber der einzelne Mensch als (zlied be-
zeichnet werden kann, eine hthere Einheit tiber ihm, usw.

Wider eine so anfgefaBte organische Staatslehre ist nun
dasselbe zu wiederholen, was bereits iiber die organische Ge-
sellschaftslehre aunsgefithrt wurde. Es fehlt der organischen
Theorie bei dieser veranschaulichenden Betonung jener eigen-
artigen Gesellschaftseinheit noch immer die klare Erkenntnis
dessen, worin diese Eigenartigkeit besteht.?)

§ 86. Der Rechtsinhaltsbegriff des Staates.

Der hier erdrterte Staatsbegriff ist natiirlich von jedem
besonderen Inhalt, den die Normen der verschiedenen Rechts-
michte haben konnen, vollstindig unabhingig. ¥Es ist ein
Begriff, der eine Voraussetzung fiir jede Jurisprudenz bildet.

1) Es ist auch der Gedankensprung zu vermeiden, den die organische
@Gesellschafts- und Staatstheorie und besonders Gierke (Die Grundbegriffe
des Staatsrechts, 1874, 8. 83/84 u. 87/88) begeht, indem sie von der Er-
kenntnis, daf der Staat eine eigenartige reale und einkeitlicke Wesenheit
gel, unvermittelt zur Behauptung iibergeht, daf er ein eigenartiges Lebe-
wesen gsei.

.Die Bezeichnung des Staates als Organismus und als Person unter-
scheidet denselben nicht von allen iibrigen Gemeinwesen; sie betont
vielmehr im Gegenteil das ihm mit jenen Gemeinsame® sagt Prruss
(Gemeinde, Staat, Reich, 8.175), selbst ein eifriger Anhi#nger der
Grerxx schen organischen Personentheorie. HEs ist damit fiir eine Definition
des Staates vorerst nicht mehr gewonnen, als wenn er als eine Art Ge-
sellschaft bezeichnet wird. Und die Vertreter der organischen Staats-
theorie, die iber diesen Punkt nicht hinansgehen, konnen den Vertretern
jener Rechtsdefinitionen an die Seite gestellt werden, die das Recht nicht
gehtrig von der Sitte scheiden. Siehe amch vax Krmkewn, Die sogen.
organische Staatstheorie. 1873; Lixce, Emp. Untersuchung, 1890, 8. 32—b55;
Krusen, Hauptprobleme. S. $50—464: Br. Scawmt, Der Staat, 1896, 8.10
bis 22; Bmrvatzis, Die juristische Persinlichkeit der Behirden, Arch. f.
off. Recht, V, 1890, S. 188, 275—279; Fricker, U ber die Persinlichkeit
des Staates, Zeitschr. f. d. ges. Staatswissenschaft, XXV, 1869; A. M=anzer,
im Handbuch der Politik, I, S.3940.
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Die befolgten Rechtsnormen mogen bestimmen, was sie wollen,
das kann an diesem Staatshegriffe nichts dndern.

Wenn nun irgendwelche Rechtsnormen selbst vom Staate
sprechen, konnen sie dabei entweder von diesem Voraus-
setzungsbegriff Gebrauch machen, oder sie konnen das Wort
auch in einem anderen Sinne verstehen und damit still-
schweigend oder auch ausdriicklich einen besondern juristischen
Begriff des Staates setzen. Ein solcher hat natiirlich nur die
Bedeutung, anzugeben, was unter dem Ausdruck Staat im be-
treffenden Recht zu verstehen ist. Keinesfalls kann er die
Bedeutung haben, unsern Voraussetzungsbegriff von Staat zu
zerstoren oder zu ersetzen. Der juristische Begriff bedeutet
ja keine Wesenheit, sondern eine Regelung. Der juristische
Staatsbegriff mag also lauten wie er will, es muf die be-
treffende Jurisprudenz neben ihm noch immer aunch den Wesens-
begriff des Staates unverdindert voraussetzen.

Es ist auch von vornherein klar, daB es so viele ver-
schiedene juristische Staatsbegriffe geben kann, als sich hier-
iiber verschiedene Inhalte in den verschiedenen Rechfssystemen
auffinden lassen.

Die Lehre von diesen verschiedenen Staatsbegriffen ist
von Jeruinek!) wohl nachdriicklich, aber in einer Hinsicht
nicht zutreffend ausgefithrt wordem. Er hat diese Unter-
scheidung dadurch nicht richtig zum Ausdruck gebracht, daB
er in ibhr zwei verschiedene ,Erkenntnisarten* des Staates
sieht, zwei ,mogliche Standpunkte, von denen aus eine Er-
kenntnis des Staates vorgenommen werden kann“. Die erste
Art der Betrachtungsweise hat zam (Gegenstand den Staat
als soziale Erscheinung, sie wendet sich den realen, subjek-
tiven und objektiven Vorgingen zu, aus denen das Leben
der Staaten besteht. Sie hat also sein reales Wesen zu er-
fassen. Dagegen soll nach Jeruivex ,die juristische Erkenntnis
des Staates nicht sein reales Wesen erfassen, sondern den
Staat juristisch denkbar machen, d. h. einen Begriff auffinden,
in dem alle rechtlichen Kigenschaften des Staates wider-
spruchslos zu denken sind“. ,Die juristische Erkenntnisweise

Y) JeLuingk, Allgemeine Staatslehre, 2. Anfl., S. 130—133, 155/66.

i
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des Staates hat die soziale daher zu erginzen, ist aber in
keiner Weise mit ihr zu vermengen. Ihre Methode ist aus-
schlieflich die juristische. Die Verkennung und Verwischung
des hier dargelegten Unferschiedes ist die Ursache der ver-
héngnisvollsten Irrtiimer bis auf die Gegenwart herab ge-
worden. Die juristische Natur des Staates und seiner In-
stitutionen wird fortwihrend mit seiner sozialen Realitit
vermischt. Ja, daB es mehrere Erkenntnisweisen des Staates
gebe, ist iiberhaupt noch nicht zu klarem BewufBtsein durch-
gedrungen®.

Es ist ein Verdienst Jevrrvexs, einmal nachdriicklich
auf den Unterschied hingewiesen zu haben, der zwischen
dem Wesen des Staates und seiner juristischen Rrfassung
besteht. Nur diirfte seine juristische Erfassung nicht als
eine besondere ,Erkenntnisart“ des Staates angesehen werden.!)
Der juristische Menschenbegriff irgend eines Rechtssystems
ist keine besondere Erkepntnisart des Menschen. Was irgend
ein Rechtssystem Staat nennt, kann ja etwas ganz anderes
sein, als der Wesensbegriff des Staates.?) Ks sind das
nicht etwa zwei Seiten, die soziale und die juristische,
desselben Dinges; denn wihrend es nur einen sozialen Staats-
begriff geben kann, kann es eine unbegrenzte Zahl juristischer
Staatsbegriffe geben. s ist dies ein gutes Beispiel unserer
grundsitzlichen Gegeniiberstellung von juristischen Voraus-
setzungs- oder Grundbegrifien und Rechtsinhaltsbegriffen.

Der juristische Staatsbegriff ist ein inhaltlicher Rechts-
begriff, ein Begriff der Jurisprudenz, den es tiberhaupt nicht
geben muB, neben dem aber der Voraussetzungsbegriff des
Staates unverauBerlich jeder Rechtswissenschaft zngrunde liegt.3)

3 Vgl Brriwe, Juristische Prinzipienlehre, I, S. 226, Anm. 1.

%) Es ist folglich auch keine gliickliche Formulierung, wenn JELLINEX
(Algem. Staatsiehre, 2, Aufl,, 8. 40) dem ,gesellschaftlichen Wesen®, das
ymittels der in den historischen und Sozialwissenschaften geltenden
Methoden erkannt wird, ,das rechtliche Wesen“, das mit der juristischen
Methode erkannt wird, als die beiden koordinierfen Seiten des Staats-
lebens und der wissenschaftlichen Betrachtung gegeniiberstellt und den
juristischen Staatsbegriff als eine Erginzupg des sozialen auffaBt.

% Vgl. auch Compormecra, La conception juridique de U Etat; Semies,
Das juristische Kriterium des Staates.
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Freilich kann es auch verschiedene soziale Unterarten
von Staaten geben. Simtliche miissen aber Adrten des ein-
heitlichen sozialen Staatsbegriffes sein, sonst wiren es eben
keine Staatsarten. Dagegen konnen verschiedene juristische
Staatsbegriffe unverbriidert nebeneinander stehen, ohme die
Unterarten eines einheitlichen juristischen Staatsbegriffes ab-
zugeben.?)

§ 87. Der Wille des Staates.

Da unter dem Willen des Staates nicht die ausnahmslose
Willensiibereinstimmung simtlicher Staatsangehodriger ver-
standen wird, so kann dieser Begriff nur einen normativen
Gesamtwillen bedeuten. Er kann also nur durch eine Norm
zustandekommen, laut der der Wille irgendwelcher Macht-
haber dem Staate zugerechnet werden soll?) Der Staats-
wille ist also immer ein Norminhaltsbegriff. Die betreffende
Norm braucht nicht gerade eine Rechtsnorm zu sein. Es kann
anch einen konventionalen Begriff des Staatswillens geben.
Erst wenn eine Rechtsnorm den Willen irgendwelcher Macht-
haber als Staatswillen bezeichnet, kommt ein in engerem Sinne
juristischer oder Rechtsinhaltsbegriff des Staatswillens zustande.
Gewohnlich wird alle Veranlassung vorliegen, wenn der Begriff
eines Staatswillens konventional oder juristisch gebildet wird,
den Willen der Rechtsmacht dem Staate zuzuschreiben, wo-
durch der juristische Grundbegriff des Willens der Rechts-
macht mit dem Rechtsinhaltsbegriffe des Staatswillens zu-
sammenfalien kann. Es entsteht hierauns eine ganze Menge
von Verwechslungen und Irrtiimern.

Es ist wohl daranf zu achten, daf der Begriff des Staats-
willens kein Grundbegriff der Rechts- und Staatslehre ist.

Y} Kistiaxowskr (Gesellschaft und Finzelwesen, 1899, 8. 61f) wird
dem Unterschiede zwischen Seins- und Sollensbegriffen nicht gerecht,
indem er zwischen dem sozialen und dem juristischen Staatsbegriff keinen
anderen Unterschied sieht als zwischen verschiedenen Seinshegriffen des
Staates. Ferner iibersieht er auch die Moglichkeit einer Verschiedenheit
der juristischen Staatsbegriffe (namentlich S.68/69). Den juristischen
Staatsbegriff verkennt auch Menzen im Handbuch der Politik, 1, 8. 40/41.

% DaB dabei diesem normativen Gesamtwillen zumeist ein kollektiv-
psychologischer (siehe oben, § 76) zugrunde liegt, kann hier auBer acht
bleiben.

i
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Er enthilt keine Denknotwendigkeit; er folgt weder aus dem
Wesensbegriffe des Staates, noch aus dem des Rechts. Wir
konnen durch die Herausarbeitung simtlicher Bestandteile dieser
Begriffe niemals zum Begriffe des Staatswillens gelangen.
Es liegt also fiir die juristische Grundlehre gar keine Veran-
lassung vor, der Gesamtheit der Kinzelnen, die den Staat
ausmachen, einen Gesamtwillen zuzuschreiben. Wogegen der
Einzel- oder (wie gewdshnlich) der Gesamtwille der Rechts-
macht (und zwar im nichtnormativen Sinne des Wortes) ein
unvermeidlicher Grundbegriff jeder Rechts- und Staatslehre ist.

Es ist dies um so mehr hervorzuheben, als den Rechts-
und Staatslehren der Begriff des Willens der Rechtsmacht
gewohnlich nicht geldufig ist; sie sind derart daran gewohnt,
diesen Willen dem Staate zuzurechnen, daf sie iiberall nur
mit dem Staatswillen arbeiten.

Auf diesem Wege gelangen diese Lehren schliefllich sogar
dazu, auch fir den Begriff des Rechts ohne unseren Begriff
der Rechtsmacht auskommen zu wollen und das Recht direkt
als Willen des Staates hinzustellen. Erst von dem hier er-
langten Punkte unserer Untersuchung auns ist es moglich, in
das Wesen dieser Auffassung einen Einblick zu gewinnen.

Mit der Gepflogenheit, den Willen der Rechtsmacht
dem Staate zuzuschreiben wund den Begriff der Rechts-
macht fallen zu lassen, kam man dahin, auch die reale Kraft
der Rechtsmacht einfach dem Staate zuzuschreiben, und somit
konnte das Recht als Staatsschopfung angesehen werden.t)

Wo jedoch die Macht liegt, ist eine blofe Tatsachenfrage,
und indem man sie mit der Zurechnungsbrille untersuchte,
konnte man sie nicht klar beantworten. Wer die hochste
Macht in jemem angegebenen Sinne in H#inden hat, ist eine
Tatsachenfrage und hat demnach nichts mit der Frage zu
tun, wem diese Macht zugerechnet wird. Was das Recht ist,

1) Die Erkenntnis dieses Gegensatzes ist schon bel ArmsrorELES
vorhanden, indem er (Politik, ITI. Buch, 1. Kap.) sagt ,mau ist nicht dariiber
einig (was der Staat sei), indem die einen von einer Aktion sagem, der
Staat habe sie vollzogen, die anderen. nicht der Staat habe sie vollzogen,
gondern die Oligarchie oder der Tyrann®.
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ist eine Tatsachenfrage, eine Frage, die aus realen Zu-
sammenhingen beantwortet sein will.

Wir wollen erstens einmal wissen, was das Recht in
Wirklichkeit ist, nicht was gewisse Normen, die ja fortwihrend
wechseln konnen, irgendwo Recht nennen. Wir brauchen
vor allem einen Wesenshegriff, nicht einen normativen oder
einen Zurechnungsbegriff des Rechts. Wenn uns aber gesagt
wird, Recht sei der Wille des Staates, so erhalten wir anf
unsere Frage nach dem Wesen des Rechts, eine Zurechnungs-
oder normative Antwort.

Dies gilt bereits fiir den Fall, daB dieser Auffassung der
konventionale Staatswillensbegriff zugrunde liegt. Auch
in diesem Falle gelangen wir zu keiner klaren Einsicht in
das Wesen des Rechts und folglich auch zu keiner klaren
Erkenntnis des Wesens des Staates, denn es wird durch diese
konventionale Willens- und Machtzurechnung die Tatsache
und die Bedeutung der realen Macht im bereits ausgefithrten
Sinne dieses Wortes durchaus verdunkelt. Das Recht ist nicht
der Ausfluf einer konventional zugerechneten Macht, son-
dern einer wirklich bestehenden. Diese ist aber nicht beim
Staate, sondern irgendwo innerhalb des Staates. Sehr oft
ist ja die grofe Masse der staatlichen Gesellschaft durch-
aus machtlos und die Macht in ganz wenigen Hénden. Manch-
mal ist die Macht auf breitere Schichten verteilt, aber immer-
hin besteht ein betrichtlicher Unterschied zwischen dem
Ganzen des Staates, d.h. zwischen dem Kreise derjenigen
Menschen, die die Normen der obersten Macht befolgen, und
dem Kreise der Menschen, die diese Macht tatsdchlich bilden.
‘Wenn wir also das Recht selbst in einer nur konventionalen
Bedeutung dieses Wortes als Staatswillen bezeichnen, so ver-
schleiern wir damit die wichtigsten Tatsachen, die zu seinem
Verstdndnis notwendig sind.

Zu dieser Triibung des Rechtsbegriffes tritt jedoch eine
noch weitere Vermengung hinzu, wenn das Recht als Ausflu
des Staatswillens bezeichnet wird, unter diesem aber nicht
- ein konventionaler, sondern ein juristischer Begriff gemeint
ist. Es wird in diesem Falle die Frage, was das Recht ist,
aus bestimmten Rechtsnormen zu beantworten versucht;
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wir gelangen anstatt zu einem Wesensbegriffe nicht nur
zu einem normativen, sondern gar zu einem Rechtsinhaltsbe-
griff des Rechts. Das Recht mochte sich damit selbst beim
Schopfe ans dem Sumpfe einer solchen Verwirrung ziehen.
Wihrend also der Staatsbegriff anf den Rechtsbegriff zuriick-
greifen muf, kann nmgekehrt der Rechtsbegriff nicht aunf den
Staatsbegriff gegriindet werden.?)

Gewohnlich gelangen solche unmaBgebliche AnmafBungen
durch eine falsche Theorie in den Rechtsinhalt. Die Rechts- und
Staatslehre spricht so lange vom Recht als vom Willen des
Staates, bis sich diese Aunffassung selbst in die Rechtsnormen
hinein verirrt, um nunmehr aus ihnen als positives Recht
wieder hervorgeholt zu werden.

Diese Auffassung, wonach anstatt Rechtsmacht ein-
fach Staat gesagt wird, ist gegenwirtig allgemein verbreitet.
Renm ?) fithrt aus, da8 die Auffassung des positiven deutschen
Staatsrechts fast ausnahmslos dahin gehe, daf der Staat selbst
das Subjekt der Staatsgewalt sei. ,Es konnte sonst nicht,
wie z.B. im Preufischen Allgemeinen Landrechte, von ,Rechten
und Pflichiten des Staates‘ oder, wie in den spitern Verfassungs-
urkunden, von Vertretung des Staates durch das Staatsober-
haupt gesprochen werden. Ganz allgemein kommt es aber
darin zum Ausdruck, daf die Verfassungsurkunden regelmifig
zuerst, d. h. im ersten Abschnitt, vom Staate und erst in
einem der folgenden vom Staatsoberbaupte sprechen”, und auch
das fremdlindische Recht stehe anf dem gleichen Standpunkte
wie das deuntsche.

Bel Jeruinek verirrt sich aber diese Rechtsauffassung
vom Staate und seinem Willen gar in seinen ,sozialen Staats-
begrifi*, vor dem er®) folgende Definition gibt: ,Der Staat
ist die miit wrspriinglicher Herrschermacht auzgeriisiete Ver-
bandseinheit seBhafter Menschen“. Von andern Einwéinden
abgesehen, ist an dieser Definition auszusetzen, daB sie nicht

Y Vgl. Stamvrer. Wirtschaft und Recht, 1. Anfl,, S.125/26; StammLER,
Theorie, S. 394—3897; JeLiisex, Allgem. Staatslehre, 2. Aufl., 8. 419; Rav-
BRUCH, Grundziige, 8. 83, 159 60; Krisex. Hauptprobleme, 8, 405 ff.

% Remm, Allgemeine Staatslere, S, 151.

% Jeuranex, Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl,, 8. 173,
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ansdriicklich feststellt, ob die , Verbandseinheit seBShafter
Menschen® selbst als das Subjekt der urspriinglichen Herr-
schermacht angesehen werden soll, oder ob diese Verbands-
einheit nur in dem Sinne als mit Herrschermacht ,ausgeriistet“
aufgefat werden soll, daf diese in der Verbandseinheit
vorkommt. Wir miissen andere Stellen heranziehen, um zu
erfahren, was unter dem Ausdruck ,ausgeriistet“ verstanden
sein will. Da finden wir nun folgende Wendungen: ,Der
Staat hat Herrschergewalt.“ ,Diese Macht unbedingter
Durchsetzung des eigenen Willens gegen andere Willen hat
nur der Staat. Er ist der einzige, kraft ihm innewohnender
urspriinglicher, rechtlich von keiner anderen Macht ab-
geleiteten Macht herrschende Verband.“

Jeruingr unterschiebt also trotz seiner Unterscheidung
eines sozialen und eines juristischen Staatsbegriffes bereits
seinem sozialen eine juristische Konstruktion. Selbst indem
er das Wesen des Staates von allem Rechtsinhalte abgesehen
zu bestimmen versucht, gelangt er zu einer Antwort, die
nicht das Wesen des Staates dartut, sondern nur eine juris-
tische Konstruktion ist.

Kzisen hat neuerdings energisch auf die Irrtiimer hin-
gewiesen, die durch das unbefugte Eindringen psychologischer
und soziologischer Betrachtungen in die Jurisprudenz ent-
stehen. Hier haben wir ein Gegenstiick dazu, ein Beispiel
eines ebenso unbefugten und irrefithrenden Eindringens juris-
tischer Gedankenginge in ein seinswissenschaftliches Gebiet.

»Ein tief Geheimnis wohnt in des Staates Seele“?) — es
ist das Geheimnis, das bereits im Problem der Kollektivseele
steckt und das in den Staat pamentlich dadurch hineinge-
heimnist wird, daB man Wesensbegriffe mit gleichbenannten
normativen Begriffen verwechselt. Esist das fortwéhrend wieder-
kehrende Geheimnis, dessen Entritselung eine der Aufgaben
der juristischen Grundlehre ist.

1) There is a mystery — with whom relation
Durst never meddle — in the soul of state,
‘Which has an operation more divine
Than brath or pen can give expressure to.
SuaxsspEArE, Troilus und Cressida, Act. III, Scene 3.
Somlé, Juristische Grundlehre. 18
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Da8 der Wille des Staates ein rechtsinhaltlicher, zum
Zweck der juristischen Zurechnung gebildeter Begriff ist,
der mit seinswissenschaftlichen Wesenheiten nichts zu tun hat,
hat Kersen?!) eingehend gezeigt. HEs ist wohl darauf zu
achten, daf die Lehren Kuusens, der Staat konne nicht
wollen, daf etwas gewollt werde; er kinne nur seine eigenen
Handlungen wollen,?) nur fiir den Rechtsinhaltsbegriff des
Staatswillens Geltung beanspruchen, nicht aber wieder in der
gewohnten Verwechslung auf den Wesensbegriff des Willens
der Rechtsmacht bezogen werden diirfen.

Krrsen® selbst betont es immer wieder, daf die Lehre,
das Recht sei Wille des Staates, nicht besage, der Staat er-
zeuge das Recht, sondern nur, da er der Triger des Rechis
ist, daB es ihm zugerechnet wird. Die Erzeugung des Rechts
bezeichnet auch Krrsen als einen sozialen, nichtjuristischen
Vorgang.

Es ist dem nur noch hinzuzufiigen, daf dieJurisprudenzneben
diesem rechtsinhaltlichen Zurechnungsbegriff eines Staatswillens
auch noch den Seinsbegriff des Willens der Rechtsmachtnotig hat.
Keisen erkennt das Unhaltbare der landliufigen Lehre vom
Staatswillen, worin zwei unvereinbare Betrachtungsweisen mit-
einander verquickt werden. Nur irrt er, wenn er sich mit
seinem juristischen Staatswillensbegriff begniigen zu konnen
glaubt und seinen Ausgangspunkt von der Gegebenheit einer
Rechtsordnung nimmt, ohne die KFrage zu stellen, was die
Gegebenheit einer Rechtsordnung bedeutet. Damit, daB die
Fragen: wann ist eine Rechtsordnung gegeben? und: was
alles ist damit mitgegeben? vorjuristische Fragen sind, ist ihre
Bedeutung fir die Jurisprudenz noch dorchaus nicht abgetan.
Es sind vorjuristische Fragen, ohne deren Beantwortung eine
Jurisprudenz nicht méglich ist. '

Aus der Auseinanderhaitung von Rechtsmacht und Staat
folgt natiirlich keineswegs, daB der Staat der Gegenstand der
Herrschermacht sei. Es ist daher irrtiimlich, mit SevpssLY)

~

Y KeLsex, Hauptprobleme. S, 162—188.

% A a 0., S. 189 90.

% A.a. 0., S.98, 405—407.

Y Seyomr, Grundziige einer zllgemeinen Staatslehre, Wilrzburg
1878, 8. 4.
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zu sagen: nicht der Staat habe den beherrschenden Willen,
auch ,ist er nicht der Wille, sondern dessen Gegenstand.
Der Herrscherwille ist #iber dem Staate. Staat und Herrscher
sind so sehr zweierlei, wie Eigentum und Eigentiimer“. Damit
wire die Staatslehre wieder auf jene frithere Stufe zuriick-
gesunken, wonach die Rechtsmacht auferhalb des Staates
stiinde, folglich nicht zu ihm gehdrte. Kein Wunder, daB
die Theorie Seyprrs nicht viel Zustimmung gefunden bhat.

Die Rechtsmacht steht nicht awfer und nicht 7ber dem
Steate, sondern sie ist ¢m Staate, sie gehdrt mit zum Staat;
nur eine Gesellschaft, wo es eine solche Macht gibt, ist
ein Staat. Die Notwendigkeit dieser Anschauung geht schon
aus folgender Uberlegung hervor: Die Rechtsmacht kann
derart beschaffen sein, daf sie nicht aus einem Einzelnen,
sondern aus einer GGesamtheit besteht, deren simtliche Glieder
fiir sich genommen nicht Rechtsmacht, sondern Untertanen
sind, mithin jedenfalls zum Staate gehéren. Es kann folglich
auch eine Rechtsmacht, die durch den Zusammenschluf be-
stimmter Untertanen gebildet ist, nicht auferhalb des Begriffes
des Staates stehen.

Das Bild des aunfer und iiber dem Staate stehenden
Herrschers ist dem absoluten Staate entnommen, fiir den es
sich iibrigens auch nicht verteidigen liee, — davon ganz ab-
gesehen, daf dieser Grenzbegriff des absoluten Staates der
Theorie in der Wirklichkeit kaum irgendwo zu finden ist. Was so
genannt wird, ist gewdhnlich nur durch eine AuBerachtlassung
der Machthaber zustande gebracht, die neben der Person
des Einzelherrschers mit zu der wirklichen Rechtsmacht des
sogen. absoluten Staates gehoren.

Y} In seinem letzten Werke, Vortrige aus dem allgemeinen Staats-
recht, Miinchen 1903, S. b (S.-A. aus den ,Annalen des Deutschen Reichs®
1898, 8. 824/25), hiilt SsypeL an seiner Theorie vom Staate als Herr-
schaftsobjekt noch immer fest, obwohl er — allerdings schwankend —
der dagegen erhobenen Einwidnde gedenkt: ,Eine andere Ausdrucksweise
ist die, welche mit der Bezeichnung Staat Herrschaftsgegenstand und
Herrschaftstriger zusammenfat, also den Zustand bezeichnet. duch das
kann man gellen lassen; doch fehlt dann die bequeme und geliufige Be-
zeichnung Staat fiir die Herrschaftsgegenstinde, und iberdies ist es

18#
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§ 88. Die Persinlichkeit des Staates.

Die verschiedenen Definitionen von Person und Per-
sonlichkeit weisen insgesamt darauf hin, daf unter diesem
Ausdruck die Einheit der Seele, (die im engsten Zusammenhang
mit den Begriffen des Bewufitseins, des Ichs und des Willens
steht) und manchmal auBer dieser psychologischen Einheit
auch noch ihre ethische Bedentung verstanden wird.})

Wird der Begriff der Person auf eine Mehrheit von
Menschen ausgedehnt, so entsteht ein &hnlicher normativer
oder Zurechnungsbegriff wie z. B. der normative Begriff des
Gesamtwillens. Sobald wir gewisse Titigkeiten des Einzelnen
einer Gesamtheit zuschreiben, liegt es nahe, diese auch als eine
dem Einzelmenschen &hnliche Personlichkeit aufzufassen, Wir
diirfen ans dieser Auffassung folglich nicht mehr herauslesen
wollen, als wir in sie hineingelegt haben, und diirfen nicht
nunmehr aus dem Persdnlichkeitsbegriff weitere Eigenschaften
der als Person bezeichneten Gesellschaft herleiten.

Haben wir sie z. B. deshalb als Personlichkeit aufgefaft,
weil wir ihr einen Willen zusprachen, so darf ihr nun nicht
etwa ein Gefiihl zugeschrieben werden, weil einer Person-
lichkeit auch Gefiihl zukomme. Es ist diesbeziiglich psycho-
logisch gar nichts gegeben, alles ist blo§ normativ.?)

nicht ganz einwandfrei, den Herrscher, der die Einheit bewirkt, wieder
mit dem Staate zusammen eine Einheit bilden zu lassen®.

Gegen die Theorie des Staates als Herrschaftsobjektes siehe Linaa
(Empirische Untersuchungen zur allgemeinen Staatslehre, Wien 1890, 8. 19),
der dabei den richtigen Teil der Sevpenschen Lehre, daB der Staat nicht
der beherrschende Wille ist, festhilt.

1) Klar bei Kaxr, Metaphysik der Sitten, WW, Akad.-Aunsg., Bd. VI,
8. 223.: ,Die moralische Perstnlichkeit ist nichts anderes als die Freiheit
eines vernfinftigen Wesens unter moralischen Gesetzen, (die psychologische
aber blo8 das Vermdgen, sich der Identitit seiner selbst in den ver-
schiedenen Zunstinden seines Daseins bewuBt zn werden“). Vgl. Wunopr,
Ethik, 113, 8. 52;53; Wrxpt. Grundziige der physiologischen Psychologie, 1115,
8. 875; Eisuer, Warterbuch der philosophischen Begriffe; Gexser, Lehrbuch
der allgemeinen Psychologie, 2. Anfl., S. 105ff.

%) Vgl. Kersex, Hawuptprobleme, S.407: Fiir die juristische Be-
trachtung ist Person und Wille vollkommen identisch; die Person und
insbesondere anch die jnristische Person des Staates hat nichts als Willen,
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Dasselbe gilt auch von der Personlichkeit derjenigen
Gesellschaft, die wir Staat nennen. Es ist deshalb naiv,
die Personlichkeit des Staates als eine natiirliche (nicht
normative) Gegebenheit zu betrachten und daraus alles mogliche
herausbuchstabieren zu wollen, wie z. B. die Arten der Staats-
funktionen, ihr Verhiiltnis zueinander oder Begriff und Be-
deutung der Verwaltung. Man kann aus der Personlichkeit
des Staates nicht um ein Jota mehr herauslesen, als durch die
Normen, auf die dieser Begriff zuriickdeutet, in sie hinein-
gelegt worden ist.

Auch fiir den Begriff der Personlichkeit des Staates
ist die Unterscheidung zu wiederholen, daf die Normen, anf
die er sich griindet, ebensowohl juristische wie konventionale
sein konnen. KEs kann folglich neben dem konventionalen
auch einen juristischen, also einen aus Rechtsnorminhalten her-
rithrenden Begriff der Staatsperstnlichkeit geben, und seine
Bedeutung kommt sodann ganz auf diesen Inhalt an. Ks
kann der juristische mit dem konventionalen gleichen Inhaltes
sein; es kann aber auch einen besondern juristischen geben;
es gilt hieritber dasselbe, wie fiir die Rechtsinhaltsbegriffe
ilberhaupt. v

Fiir einen solchen Rechtsinhaltshegriff der Perstnlichkeit
des Staates muf es vor allem von Bedeutung sein, was die
betreffenden Rechtsnormen unter Person verstehen. Und da
ist es fiir den Juristen klar, da der juristische Begriff der '
Person vom psychologischen Personbegriff durchaus verschieden
ist. Person im juristischen Sinne bedeutet gewohnlich soviel
wie Rechtssubjekt, also durchaus nicht das psychologische
oder ethische Ich.

Der Unterschied des juristischen und des psychologischen .
Personenbegriffes wird gewohnlich dadurch verwischt, dab der
juristische in erster Linie an den Begriff des Menschen an-
kniipft. Der Unterschied tritt aber sofort deutlich hervor,
wenn das Recht entweder nicht jeden Menschen als Person

wie ja allgemein zugegeben wird, mit Ausnahme der organischen Staats-
theorie, die konsequenterweise auch Staatsgefiih]l und Staatsvorstellungen
behanpten muB. Das heiBt aber richtiger ausgedriickt: Die Person im
Rechtssinne ist nar Wille.
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betrachtet, oder wenn es umgekehrt auch Nicht-Menschen
als Personen bezeichnet.

Wenn also der Staat in diesem Sinne als Person be-
zeichnet wird, so bedentet das nur soviel, da er als Subjekt
von Rechten angesehen wird. Durch den Inhalt von Rechts-
normen kann die juristische Staatsperson andern Personen
in bestimmten Beziehungen gleichgesetzt werden. So wird
z. B. der Staat als Fiskus in privatrechtlicher Hinsicht den
iibrigen Subjekten des Privatrechts gleichgesetzt.!) Ein be-
sonderes Problem, dessen Losung viel Scharfsinn erforderte,
wird man hierin nur dann erblicken, wenn man erst davon
ausgeht, da8 das Recht vom Staat geschaffen werde, dabei
iibersieht, daB diese Awuffassung bereits eine juristisch-nor-
mative ist, und sich dann dariiber wundert, wie der Staat,
der hienack vor dem Rechte da sein sollte, erst durch das
Recht irgend welche Rechte und Pflichten erhalten kinne.

Soll dagegen unter der Personlichkeit des Staates jene
ihm eigene Einheit verstanden werden, so ist damit wieder

nichts anderes gesagt, als wenn der Staat als eine Gesellschaft
bezeichnet wird.?)

Y Vgl O. Maver, Deutsches Verwaltungsrecht, I, S. 47—5b2; SevpEL,
Bayrisches Staatsrecht, II, 8.369 ff.; JeLuivex, Allgem. Staatslehre, 2. Aufl.,
8. 873/74; Bisrrive, Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe, 11, 8. 162
bis 165; Harscmmx, Die rechiliche Stellung des Fiskus im biirgerl. Ge-
setzbuch.

%) Es ist daber irrtiimlich, von der Personlichkeit des Staates so viel
mystisches Wesen zu machen, oder gar mit Gisrke (Das Wesen der
menschlichen Verbinde, 1902, S. 8/9) zu behaupten, daf das Gelingen des
Versuches einer Ausschaltung der Staatsperstnlichkeit einen Riickschritt
der Kultur bedeuten wiirde!

Desgleichen ist es falsch, mit L. v. Srrix (Verwaltungslehre, 1%, 1869,
1. Teil. S. 8) in der Perstnlichkeit das Wesen des Staates zu sehen und sie
daraus abzuleiten. daB der Staat, um aus Einzelnen bestehen zu konuen,
dem Wesen der Einzelnen gleichartig sein miisse. Es miifte in diesem
Sinne jede Gemeinschaft ebenfalls als Personlichkeit anfgefaft Werde‘n,
da doch jede aus Einzelnen besteht. Dieser Schluf wird jedoch von
v. Steiv bestritten (a.a. O., 8. 4). Sodann ist es amch nicht richtig, das
eine Kollektiveinheit die Eigenschaften ihrer Teile in irgendwelcher
héheren Potenz selbst besitzen miisse. Eine aus Kugeln gebildete Pyramide
ist keine Kugel, und eine Schafherde ist kein Tier.

Auch ist es irrtiimlich, wenn Gersrr (Grundziige eines Systems des
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Der Begriff der Personlichkeit des Staates ist daher
kein Grundbegriff der Rechts- und Staatslehre; er ist ein
Rechtsinhaltsbegriff, dessen Bedeutung dem zugrundeliegenden
Rechtsinhalte zu entnehmen ist.

& 89, Der Grundbegriff der Sonveriinitit.

Die Gesamtheit der Eigenschaften, die eine Macht zur
Rechtsmacht erheben, pflegt man auch als Souverinitdt zu
bezeichnen. Wir konnen statt Rechts- oder Staatsmacht
auch souverine Macht sagen. Wir filhren damit keinen
neuen Begriff in den Lanf unserer Untersuchung ein, sondern
nor eine neue Bezeichnung fiir einen uns bereits geldufigen
Begriff, allerdings eine so abgeniitzte und vieldeutige, dag
sie dadurch beinahe ginzlich unbrauchbar gemacht ist.)

Der Begriff selbst bildet jedoch ein Glied des Rechts-
begriffes; er ist daher sowohl fiir die juristische Grundiehre,

deutschen Staatsrechts, S.2, Anm. 2) anderseits in der Auffassung des
Staates als eines personlichen Wesens die Voranssetzung jeder juristischen
Konstruktion des Steatsrechts sieht und sie dann wieder lediglich als
ein Aussprechen dessen bezeichnet, was bereits tatsiichlich in der natiir-
lichen Anlage des Staates vorhanden ist (a. a. Q. Beilage iiber ,die
Personlichkeit des Staates® S. 219—229).

Die juristische Auffassung des Staates als einer Perstnlichkeit ist
nur eine besondere juristische Korstruktion.

Nebelhaft gestaltet sich die Lehre von der Personlichkeits-
natur des Staates bei Gierke (Grundbegriffe des Staatsrechts, S. 97, 102),
der als allgemeines Merkmal des Personenbegriffes die Eigenschaft:
»Rechtssubjekt zu sein“ angibt, aber innerhalb dieses Begriffes eine
Individualpersinlichkeit und eine Gesamtpersonlichkeit unterscheidet und
unter der letzteren ,die einer Personengesamtheit immanente Einheit,
»ein aus selbstindigen Binzelwesen zusammengesetztes Gesamtwesen”
versteht (a. a. 0., S.108). Sein Begriff einer Gesamtperstnlichkeit ist
also mit seinem Begriffe Organismus und dieser mit dem Begriff Ge-
sellschaft identisch. Wie demnach der Begriff: ,aus Einzelwesen be-
stehendes einheitliches Wesen zu sein“, eine Unterart des Begriffes:
»Rechtssubjekt zu sein“ sei, ist nicht verstindlich. Hs lieSe sich nur
sagen, dal die Persdnlichkeit eine Eigenart verschiedener Wesenheiten
sein kann.

Y) Vgl. Peruss, Gemeinde, Staat, Reich als Gebietskorperschaften,
1889, 8. 1014
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wie fiir jede Jurisprudenz und Staatslehre unerldBlich, einer
ihrer Voraussetzungs- oder Grundbegriffe.

Als Grundbegriff bedeutet die Souverinitit die Gesamt-
heit der Eigenschaften, die eine Macht zu einer Rechtsmacht
erheben. Wenn nun diese Macht ebenso wie ihr Wille ent-
weder konventional oder juristisch dem Staate zugeschrieben
wird, so entsteht dadurch auch ein neuer, normativer — kon-
ventionaler oder juristischer — Souverinititsbegriff, der
keine Wirklichkeit, sondern eine Regelung zum Ausdruck
bringt.

Man hilt gewohnlich groBSe Stiicke darauf, daf wir den
Theorien der Herrscher- und der Volkssouverinitit gegen-
iiber zur Lehre der Staatssouverinitit gelangt sind. Weder
der Monarch noch das Volk — heift es — sel souverin,
sondern der Staat. Soll aber nicht von einem blo8 normativen,
gondern von einem Seinsbegriff der Souverinitit die Rede
sein, so ist sie keine Eigenschaft des Staates, sondern eine
der Rechtsmacht. Ob diese in einem gegebenen Falle durch den
Herrscher oder durch irgendwelche andere Machthaber gebildet
wird, ist eine Tatsachenfrage, die fiir jedes Staatswesen be-
sonders zu entscheiden ist. Wer immer die Rechtsmacht in
Hinden habe, es ist die Rechtsmacht, die souveriin ist.})

Wir haben bei der Untersuchung der Rechtsmacht ge-
funden, daf sie die an sie gerichteten Normen einer anderen Macht
befolgen kann, ohne den Charakter einer Rechtsmacht zu ver-
lieren: sie darf es pur nicht in dem Mafe tun, daB dadurch
nunmehr diese iiber ihr stehende Macht zu einer Rechtsmacht
wirde. Es kann daher wohl eine Macht iiber einer Rechts-
macht, aber keine Rechtsmacht iiber einer anderen Rechtsmacht
stehen. Innerhalb dieses hier bezeichneten Spielraumes kann

1) Klar bei Acsrs. Lectures, 1%, 8. 221: ,It is only throug an ellipsis,
or an abridged form of expression, that the society is styled independent.
The part truly indepesndent is not the society, but the sovereign portion
of society: that certain member of the society, or that certain body of
it members, to whose commands, expressed or intimated, the generality
or bulk of its members render babitual obedience. By ,an independent
political society’ or ,an independent and sovereign nation’, we mean a
political society consisting oi a sovereign and subjects, as opposed to a
political society which is merely subordinate-.



§ 89. Der Grundbegriff der Souverdnitit. 281

es also Unterschiede zwischen Rechtsmacht und Rechtsmacht
geben. Es kann Rechtsmichte geben, die sich iiberhaupt keiner
anderen Macht unterordnen, wie z. B. das alte Rom zu ge-
wissen Zeiten, und es kann Rechtsmichte geben, die sich
anderen Miichten in einem bestimmten Grade unterordnen, wie
z. B. die Rechismichte unserer Volkerrechtsgemeinschaft, und
es kann wieder Verschiedenheiten des Grades dieser Unter-
ordnung geben, wie wir sie z. B. zwischen den GroSméchten
und den iibrigen bereits kennen gelernt haben.

Mit unserem Begriffe der Souverédnitit haben jedoch diese
Verschiedenheiten nichts zu tun. Da wir als Souver#dnitit
die Gesamtheit der Kigenschaften bezeichnet haben, die
einer Macht den Charakter einer rechtlichen verleihen, so
ist damit das hierzu erforderliche Minimum bezeichnet, ohne
das von einer Rechtsmacht nicht mehr die Rede sein
kann; jene Unterschiede hingegen betreffen Grade von Macht,
die iiber dieses Minimum hinausgehen. Da mit diesem Minimum
bereits die volle Souverinitit gegeben ist, konnen diese Unter-
schiede nicht als Grade der Souverinitit bezeichnet werden.

Infolge des uns bereits bekannten Verhdltnisses von
Rechtsmacht und Staat ist es klar, daf die Souverdnitit als
Kigenschaft der Rechtsmacht, damit auch ein unerliiBliches
Merkmal des Staatsbegriffes bildet. Wenn man also die
Eigenschaft der Souversnitit ven der Rechtsmacht auf den
Staat ubertrigt, so muB man zu dem Ergebnis gelangen, daB
es einen nichtsouverinen Staat nicht geben kann.

Natiirlich #ndern verschiedene Bezeichnungen an den hier
ausgefithrten Begriffen nichts. Will jemand erst das iiber
den Begriff der Rechtsmacht hinausgehende Maximum der
Nichtunterordnung als Souverinitit bezeichnen, so wird
der Souverinititsbegriff vom Staate losgelost. KEs lassen
sich dann ¢n diesem Sinne vollsouverine Staaten solchen mif
geminderter oder beschrinkter Souverinitit gegeniiberstellen.
Natiirlich 148t sich auch ein Gebrauch des Wortes Souveranitit
denken, der es ermdglicht, von nichtsouverinen Staaten zu
sprechen. ‘

Gewdhnlich wird jedoch von Staaten mit beschrinkter
oder Halbsouveriinitit, oder von nichtsouverinen Staaten
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nicht in diesem unschuldigen Sinne gesprochen, der ja blof
eine terminologische Abweichung von der hier aunsgefiihrten
Ansicht bedeutet, sondern in einem Sinne, dem eine irrtiimliche
Auffassung von Recht und Staat zugrunde liegt und der nach-
driicklich zuriickgewiesen werden muf.

Man pflegt némlich die nach anBen gekehrte, d. b. anderen
Rechtsmichten (im fibertragenen Sinne: anderen Staaten) gegen-
iiber bestehende Unabhingigkeit, oder Nicht-Untergeordnetheit
als , volkerrechtliche Souver#nitét®, die nach innen, den Unter-
tanen zugekehrte Seite der Rechtsmacht (bezw. des Staates)
hingegen als die ,staatsrechtliche Souverinitit“ zu bezeichnen,
und weiterhin anzunehmen, daB es neben Rechtsméchten (bezw.
Staaten), die beide Arten von Souverdnitét besitzen, auch
solche geben konne, denen nur die nach innen gekehrte oder
staatsrechtliche Souveriinitit znstiinde, die nach auben gekehrte
odervolkerrechtlichehingegennicht. Man pflegt dementsprechend
nunmehr auch in diesem Sinne des Wortes von nichtsou-
verinen Staaten, oder falls beide ,Arten“ von Souveridnitit zu-
sammen als Vollsouverdnitit bezeichnet werden, von halbsou-
verdnen Staaten zu sprechen.

Hier handelt es sich nicht mehr um blo8 terminologische
Abweichungen, sondern um einen argen Irrtum.

Dab sich die beiden Seiten der Rechtsmacht nicht dieser
Art isolieren lassen, haben wir schon bei der Untersuchung dieses
Begriffes gesehen, Was als vilkerrechtliche und staatsrechtliche
Souverinitit bezeichnet wird, sind nicht zwei verschiedene
Dinge, sondern nur zwei Seiten desselben Dinges. Ohne die
volkerrechtliche Souverinitit gibt es ebensowenig eine
staatsrechtliche als umgekehrt. Wir haben bereits gefunden
— und schon Austin hat es erkannt —, daf eine Macht,
die regelmifiic einer anderen Gehorsam leistet, nicht eine
Macht sein kann, der in demselben Sinne des Wortes regel-
mibig Gehorsam geleistet wiirde. Dieser letztere Gehorsam
wiirde dadurch zu einem mittelbaren gegeniiber jener héhern
Macht. Geht eine Rechtsmacht im Befolgen von Normen so
weit, dal sie einer hoheren rechtlich untergeordnet wird, so
hort sie selbst anf eine Rechtsmacht zu sein und wird zu
einem Mittelglied, durch dessen Vermittelung die Untergebenen
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die Normen jener nunmehr hochsten (oder Rechtsmacht) befolgen.
Eine Macht, die nach auBen hin dermaBen abhingig ist, kann auch
nach innen nicht die hochste bleiben. Die an sie gerichteten
Rechtsnormen sind eine Grenze fiir die von ihr ausgehenden.
Es kann also gar keine staatsrechtliche Souver#nitit ohne
die volkerrechtliche geben. Jene reicht immer nur so weit
wie diese. Mit der Unabhingigkeit nach anfien hin verringert
sich Schritt fiir Schritt die Eigenm#chtigkeit nach innen hin:
und ist von der einen gar nichts mehr vorhanden, so ist anch
von der anderen nichts mehr iibriggeblieben. Volkerrechtliche
und staatsrechtliche Souver#nitit sind nur zwei Beziehungen
jenes ,gewohnlichen Durchsetzens von Forderungen¥, das fiir
den Begriff der Rechtsmacht grundlegend ist.

Da also eine Rechtsmacht (bezw. ein Staat) nicht nach
innen zu souverén sein kann, wenn sie es nach aufen hin
nicht ist, kann es keinen nichtsouverinen Staat in diesem
Sinne des Wortes geben. Kine nur staatsrechtliche Souverénitit
wire iiberhaupt keine.?)

Die Souverinitit 148t sich ebensowenig in verschiedene
Teile zerreien, ohne dadurch tiberhaupt vernichtet zu werden,
wie die Rechtsmacht selbst.

Der Begriff der Souverinitit 1liBt also, wie der der
Rechtsmacht, einen Spielraum iiber die Grenzen seines Minimums
hinaus zu, aber er liBt sich nicht teilen. Bedeutet die Neu-
tralisierung eines Staates eine Beschrinkung, so ist sie nach
innen hin geradeso eine Beschrinkung wie nach aulen. Was
er anderen Staaten gegeniiber nicht darf, das darf er auch
seinen Untertanen nicht befehlen; was er hingegen mu8, dement-
sprechend muf er auch nach innen befehlen.

Eine Geschichte der Literatur iiber den Souver#nitits-
begriff wiirde uns vielmehr zur Geschichte einer Benennung,
als zur Geschichte eines Begriffs fithren. Es ist auch von
keinem Interesse, was alles als Souverdnitét bezeichnet worden
igt. Von Wichtigkeit ist blo8 die Erkenntnis dessen, in welchem
Sinne der Begriff einer hochsten Macht, er mag genannt werden
wie immer, fiir den Begriff des Rechts und damit auch des

Y Vgl. Jerrivex, Lehre von den Staatenverbindungen, 8. 22[23.



284 Zehntes Kapitel. Der Staat.

Staates unentbehrlich ist, in welchem Sinne er demnach von
jeder Rechts- und Staatslehre unbedingt voransgesetzt werden
mub.?)

§ 90. Der Bechtsinhaltsbegriff der Sounverinitiit.

Es steht der Miglichkeit wieder nichts im Wege, da8
in einer gegebenen Rechtsordnung nicht die Machthaber als
souverine bezeichnet werden, die es im eben auseinandergesetzten
Sinne des Wortes tatsichlich sind, sondern andere. Es konnen
welche als souverine oder hdchste bezeichnet werden, die
es nicht sind, und es kénnen dem Rechtsinhalte nach nicht
als solche bezeichnet sein, die es in der Tat sind. Da die
tatsichlich souverinen Machthaber zusammen die Rechtsmacht
ausmachen, besser gesagt, da sie eigentlich gar nicht fir sich,
sondern nur in ihrer Gesamtheit souverdn sind, in dieser Ge-
samtheit aber mit unserem Begriffe der Rechtsmacht identisch
sind, so kann der erwihnte Widerspruch auch derart zum
Ausdruck gebracht werden, da im Rechtsinhalte nicht die wirk-
liche Rechtsmacht als solche bezeichnet ist, d. h. da8 sich die
Rechtsmacht selbst in den von ihr gesetzten Normen nicht
richtig bezeichnet. Die Ursachen einer solcher Verschiebung
konnen wir auBer acht lassen. Sie konnen sehr verschieden

1) Man braocht daher H. Preuss nicht zn widersprechen, wenn er
(Gemeinde, Staatl, Reich, S.92, 101) dafiir hilt, daB der Souveriinitiits-
begriff ans der Dogmatik des Staatsrechts ausznmerzen sei, weil ihn
jeder Autor anders auffaBt; aber man kann unmoglich den Begriff einer
hiochsten Macht oder der Rechtsmacht, man nenne sie, wie man wolle,
fallen lassen, da man ohne ihn weder zum Begriff der Rechtsnorm noch
zum Begriff des Staates gelangen kann. Fiir diesen Begrifi gilt es
natiirlich nicht, was Preuvss (8. a. O., S. 92) iiber den Souverinititshegriff
hervorhebt. daf er nidmlich blog8 ,die theoretische Abstraktion aus einer
einzelnen, historisch gewordenen und daher auch historisch wandelbaren
Phase staatlicher Entwicklung® sei; daf er ,die Grundidee einer ver-
flossenen Periode staatlicher Gestaltung“, ,das tragende Prinzip des
absoluten Staates® sei ta. a. 0., S.93). Gibt ja doch auch Prruss zu:
»Der Souverénititsbegriff, welchen Brmx, Gierxr . a. m. aufstellen, isf
mit dem modernen Rechtsstaat wie mit dem modernen Vilkerrecht
dorchaus vereinbar; jedoch nur deshalb, weil er mit dem alten und
eigentlichen Souverdnititsbegriff nicht das Wesen, sondern lediglich den
Namen gemein hat“. (A. a. 0., 8. 104).
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sein. Jedenfalls kann dem bisher dargelegten Seinsbegriff
der tatsiichlichen Souverdnitit ein rechtsinhaltlicher gegen-
fibergestellt werden. Natiirlich bedarf es kanm wieder einer
besonderen Hervorhebung, daf der tatsichliche oder der
Wesenshegriff der Souverinitit ein unerliBlicher Voraus-
setzungsbegriff jeglicher Jurisprudenz ist und daher durch
keinen wie immer gearteten, von ihm abweichenden juristischen
oder Rechtsinhaltsbegriff beriihrt werden kann. Der Begriff
der tatsichlichen Rechtsmacht und dementsprechend der tat-
séichlichen Souverédnitit kann nicht entbehrt werden. Stimmt
der juristische Begriff der Souver#dnitit mit dem faktischen
iiberein, so liegt weiter kein Problem vor. Weicht dagegen
der juristische vom faktischen ab, so entsteht nunmehr die
Frage, welche Bedeutung in diesem Falle dem juristischen
Souver#nititsbegriff zukommt.

‘Wir beriihren damit wieder das iiberaus verschlungene
und fiir das Verstindnis des Staatsrechtes gar wichtige Ver-
héiltnis von Recht und Macht.

Es 1aBt sich auf die aufgeworfene KFrage keine allge-
meingiiltige Antwort geben, da der rechtsinhaltlichen Be-
zeichnung der Rechtsmacht und damit der Souveridnitit der
davon abweichenden faktischen gegeniiber in den verschiedenen
Staatswesen die verschiedenste Bedeutung zukommen kann.
Sie kann génzlich unmaBgeblich geworden sein, und sie
kann sogar eine gewisse Macht ausiiben. Die Frage 148t sich
nur auf dem Boden eines gegebenen Staatswesens behandeln,
und es ist jedenfalls eine wichtige und schwierige Aufgabe
jeder Staatsrechtslehre, das Verhiltnis des tatséichlichen
und des juristischen Rechtsmachtsbegriffes klarzulegen.

Die wirkliche Souverinitit ist im Gegensatz zur rechts-
inhaltlichen auch als politische bezeichnet worden. Dicex?)
legt Nachdruck auf die Unterscheidung von Souver#nitit im
politischen und im streng juristischen Sinne. Sein gegen AusTIN
erhobener Vorwurf jedoch, dal dieser die beiden Begriffe ver-
wechsle und h#ufig den juristischem meine, ohne es hervor-
zuheben, ist nicht gerechtfertigt. Awustiv spricht fort-

Y Dicey, Introduction to the study of the Law of Constitution, 5. Aufl.,
1897, 8. 691t.
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wihrend in aller wiinschenswerten Klarheit von Souver#nitéit
im tatsichlichen (oder politischen) Sinne des Wortes. Souverin
ist nach Avustiy immer derjenige Machthaber (sei es ein
Einzelper oder eine Mehrheit), dem der Gehorsam der Masse
einer Gesellschaft in der Regel entgegengebracht wird.

Dicex mifiversteht die Lehre Austins von der Unmog-
lichkeit einer juristischen Bindung der Rechtsmacht, indem
er annimmt, daf damit ein juristischer Begriff der Souverinitit
gesetzt sei und Souverinitit ,die juristisch unbegrenzte Macht
zur Rechtssetzung® bedeute.)) Das zu behaupten kommt
Avustiy gar nicht in den Sinn. Er geht vielmehr immer
vom Begriffe der tatsichlichen Souverdnitét aus und behauptet
an der von Dicey herangezogenen Stelle blof, da8 aus diesem
Begriffe der Souveranitit die Unmoglichkeit der juristischen
Gebundenheit der Rechtsmacht folge.

Was AvustiN gegeniiber allenfalls eingewendet werden
kann, ist hochstens, daB er dem juristischen Begriffe der
Souversnitit iberhaupt keine Beachtung schenkt und folglich
auf die Machtwirkung, die in der einmal zustandegekommenen
juristischen Feststellung liegt, nicht besondere und awsdriickliche
Riicksicht nimmt, obwohl sie in seinem Souverinititsbegriffe
schlieBlich mitinbegriffen ist.

Auch J. Brown? miiversteht die Lehre Austins, indem
er sich den Ausfiilhrungen Dickys anschliefend Avsmin
gegeniiber die Behauptung aufstellt, daB der Ausdruck
Souverin in einem Werke ifiber Jurisprudenz ohne nihere
Kennzeichnung ausschlieBlich den Souverin im juristischen
Sinne zu bezeichnen hitte, Hs ist eines der hervorragendsten
Verdienste Austins, gerade an seinem Begriffe der Souverdnitit
die Unumginglichkeit nicht-technisch-juristischer Begriffe
fir die Juwrisprudenz gezeigt zu haben. Die Moglichkeit
dieses MiBverstindnisses liefert aber wieder ein Zeugnis
dafiir, wie dringend notwendig es ist, den Voraussetzungs-
gesichtspunkt dem rechtsinhaltlichen einmal in aller Schirte
systematisch gegeniiberznstellen.?)

" %) Dicay, Introduction to the Study of the Law of the Constitution,
6. Aufl, S.69.
%) 'W.Jerero BrowN, The Austinian Theory of Law, 1906, 8. 115, Note.
%) Vgl. zur Geschichte und Dogmatik des Souverdnititsbegriffes die
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§ 91. Der Grundbegriff der Staatenverbindungen.

Aus der Befolgung der Normen einer Rechtsmacht oder
mehrerer Rechtsmichte (im iibertragenen Sinne: mehrerer
Staaten) durch eine Rechtsmacht oder durch mehrere Rechis-
miichte entsteht eine neue Gesellschaft iiber den betreifenden
staatlichen Gesellschaften: die Staatenverbindung. Wenn wir
das Durchsetzen oder Verwirklichen von Normen Macht
nennen, so entsteht durch jede Staatenverbindung eine
neue Macht. TUnd da wir die Befolgung heteronomer
Normen als Abhingigkeits- oder Subordinationsverhiltnis be-
zeichnen konnen, so entsteht durch jede Staatenververbindung
ein Verhiltnis der Uber- und Unterordnung, wie bei der
Behandlung des Volkerrechts bereits ndher ausgefithrt
worden ist. Wir wissen, daf auch eine Rechtsmacht im Ver-
hiltnis der Unterordnung stehen, d. h. auch an sie gerichtete
heteronome Normen befolgen kann, ohne ihren Charakter einer
Rechtsmacht zu verlieren, vorausgesetzt, daB durch ihre
Normenbefolgung nicht eine neue Rechtsmacht geschaffen wird.
Sie kann einer Macht untergeordnet sein, aber sie kann ihr
nicht rechtlich untergeordnet sein.

ansgezeichneten Untersuchungen JeLuinexs, dllgemeine Staatslehre, 2. Aufl.,
8. 421—460; Renwm, Allgemeine Staatslehre, 8. 40—61; Gierks, Althusius,
8.123—210; F. v. Brzorn, Die Lehre von der Volkssouverdnitit im Mittel-
alter, in Sybels Historischer Zeitschr., XVIII, 1876, S. 318—867; Lannp-
uawy, Der Souwverdnitiitsbegriff bei den franzisischen Theoretikern wvon
Jean Bodin bis auf Jean Jacques Rousseau, Leipzig 1896; Dock, Der
Souverdinititsbegriff von Bodin bis 2u Friedrich dem Grofien, Strafburg
1897; Havckr, Bodin, HFine Studie iber den Begriff der Souverdnildr,
1894 (in Gimrkes Untersuchungen zur deutschen Staats- und Rechts-
geschichte, H. 47), dazu Lasanos Besprechung im Arch. f. 6ff. Recht, X,
8. 1094.: Docr, Revolution und Restauration iiber die Souverinitit, 1900;
Mzeriam, History of Sovereignty since Rousseau, New-York 1900; Prruss,
Gemeinde, Staat, Reich als Gebietskivperschaften, 1899, 8.100—136;
LawpsBere, Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft, 3. Abt., 1. Halbbd.,
1898; Borern, Sur la souverainete et U'état fédératif, 1886; Lasanp, Staais-
recht, I4, S. 68f.; E. Husricw, im Handbuch der Politik, I, 8.80/81;
Krazse, Die Lehre der Rechissouverdnitit, 1906; &, Magarors, Saggi di
filosofia giuridica, 1914, und besonders die Ausfithrungen AvstiNg, Leclures,
¢, 8.2562 ff. )
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Die Macht, der gegeniiber eine Rechtsmacht in einem Ver-
hiltnisse der Unterordnung stehen kann, ohne diesen Charakter
zu verlieren, kann sogar eine Rechtsmacht sein, nur darf
sie es nicht in Hinblick auf die in Frage stehende Rechts-
macht sein. Wenn eine Rechtsmacht die von einer an-
deren blo8 spirlich an sie gerichteten Normen befolgt,
so werden diese dadurch natiirlich noch nicht zu recht-
lichen, daB sie von einer Macht stammen, der in einem anderen
Kreise von Menschen ein Gehorsam entgegengebracht wird,
welcher sie dort zn einer Rechtsmacht erhebt. Kine Macht
kann also fiir einen bestimmten Kreis von Menschen als
Rechtsmacht bestehen, und sie kann dabei allenfalls von
einem anderen Kreis eine Befolgung ihrer Normen erfahren,
durch die sie nach dieser Seite hin noch nicht zur Rechts-
macht wird

Oder, wenn wir die Verhiltnisse der Rechtsmacht einfach
aaf den Staat tibertragen, konnen wir sagen: Ein Staat kann
in einem Subordinations- oder Abhingigkeitsverhiltnisse stehen,
nur kann er nicht Teil eines anderen Staates sein. Er kann
selbst zu einem anderen Staate in einem Abhingigkeits-
verhiltnis stehen, ohne deshalb seinen Staatscharakter einzu-
bifen!) Daf die Macht, von der er in einem Abhingigkeits-
verhiltnisse steht, nach anderer Seite hin einen Staat begriindet,
tut nichis zur Sache, wenn nur die Abhingigkeit des in Rede
stehenden Gebildes keine staatsartige ist.?

‘) Es ist nar die Folge eines unbrauchbaren Souverdinititsbegriffes,
wenn Remw (Allgem. Staatslehre, S. 116) behauptet: ,Wenn zum Staats-
begriffe volle Souverdnitdt gehdrt, kann es zwischen Staaten nur Ver-
hiltnisse der Gleichordnung und Abhiingigkeitsverhiltunisse nur in Staaten
geben®. — Hingegen richtiz Kauvrmany, Das Wesen des Volkerrechts,
S.195: ,Das Recht auf Unabhdngigkei? kann nicht bestehen, da die Un-
abhingigkeit des Staates eine Negation des Vilkerrechts bedenten wiirde*.
2Unter dem Titel dieser sogen. Grundrechte kann daher nur eine Fiille
von Ausnahmen, was einem Grundrecht gegeniiber bereits eine contradictio
in adjecto ist, anfgestellt werden“. Vgl. auch Westrake,  International
Law, 1904, 8. 310/11, 338,

%) Siehe die ausgezeichneten Ausfibrungen Avsrimvs, Lectures, IS,
S.228: ,A feeble state holds its indepence precariously or at the will
of the powerful states to whose aggressions it is obnoxious. And since
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Die Macht, von der eine Rechtsmacht abhingig sein
kann, kann aber auch durch den ZusammenschluB mehrerer
Rechtsmichte, deren eine sie selbst ist, gebildet sein.
Anch in diesem Falle ist eine iiber ihr stehende hohere
Macht da. Man darf nicht glauben, daB, weil sie selbst
ein Teil jener Macht ist, diese ihr gegeniiber keine
hohere bedeuten konne, und die Normen dieser hoheren Macht
ihr gegeniiber keine heteronomen wiren. Am klarsten er-
sichtlich ist dieses Verhdltnis, wenn die iibergeordnete Macht
bereits in der Ubereinstimmung eines Teiles der untergeordneten
Michte besteht, wenn also innerhalb der neuen Gesellschaft die
Majoritit entscheidet. Ebenso verhilt es sich aber, obgleich
weniger durchsichtig, wenn die iibergeordnete Macht nur
durch den ZusammenschluB simtlicher untergeordneten entsteht.

Natiirlich darf jede dieser Michte auch einer solchen
hoheren Macht gegeniiber, von der sie selbst einen Teil bildet,
nur in einem Abhingigkeitsverhiltnis stehen, wodurch keine
Rechtsnormen hervorgebracht werden, um selbst noch als eine
Rechtsmacht gelten zu kénnen.

Es sind demgemiB unter den Staatenverbindungen solche,
die ein einseitiges Abhingigkeitsverhilinis bedenten (Protektorat,
it is obnoxious to their aggressions, it and the bulk of its snbjects render
obedience to commands which they occasionally express or intimate.
Such, for instance, is the position of the saxon government and its sub-
jects in respect of the conspiring sovereigns who form the Holy Alliance.
But since the commands and the obedience are comparatively few and
rare, they ar not sufficient to constitute the relation of sovereignty and
subjection between the powerful states and the feeble state with it
subjects. In spite of those commands, and in spite of that obedience,
the feeble state iz sovereign or independent. Or in spite of those com-
mands, and in spite of that obedience, the feeble state and its subjects
are an independent political society whereof the powerful states are
not the sovereign portion. Although the powerful states are permanently
superior, and although the feeble state is permanently inferior, there is
neither a habit of command on the part of the former, nor a Akabit of
obedience on the part of the latter. Und S.229: ,But in case the
commands and smbmission were somewhat more numerous and frequent,
we might find it impossible to determine certainly where the sovereignty
resided: whether the Saxon governement were a governement supreme
and independent; or were in a habit of obedience, and therefore in State

of subjection, to the allied and conspiring monarchs“.
Somlé, Juristische Grundlehre. 19
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Sonzerdnitdt), von solchen, durch die ein gegenseitiges Ab-
hingigkeitsverhiltnis von Rechtsméchten zustande kommt, zu
unterscheiden. '

Wihrend die Staaten, die in einem einseitigen Abhéngig-
keitsverhiiltnisse stehen, einander iiber- und untergeordnet
sind, sind die Staaten, die in einem gegenseitigen Abhingigkeits-
verhiltnisse stehen, einander nebengeordnet, stehen aber ins-
gesamt in einem Subordinationsverhiltnis der Macht gegen-
iiber, die sie in ihrer Gesamtheit bedeuten.

Heteronome Normen des Handelns, die von Rechtsmichten
anderen Rechtsmichten gegeniiber befolgt werden, sind aber
nichts anderes als Normen des sogen. Volkerrechts. Wir sind
also durch die Staatenverbindungen wieder zum Vdlkerrecht
gelangt.  Alle Staatenverbindungen sind volkerrechtlicher
Natur. Wir konnen folglich ibre Einteilung in véikerrechtliche
und staatsrechtiiche nicht zulassen. Ein staatsrechtliches
Abhangigkeitsverhéltnis bedeutet immer, da8 der abhingige
Teil kein Staat ist. Staatsrechtlich kann nur die von einer
Rechtsmacht einer Nichtrechtsmacht gegeniiber gesetzte
Norm sein.

In der staatsrechtlichen Literatur wird nicht, wie hier,
jede Gesellschaft als Staatenverbindung bezeichnet, die dadurch
entsteht, da8 eine Rechtsmacht oder mehrere zusammen Normen
einer anderen oder mehrerer andern befolgen, sondern sie
wird gewohnlich zum Unterschied von den loseren Arten
solcher Verbindungen nur zur Bezeichnung von gewissen
festeren Verkniipfungen von Staaten gebraucht.

Zur richtigen Beleuchtung des Wesens der letztern ist
es jedzch zweckmiBig, beide Arten unter den Oberbegriff
von Staatenverbindungen zu bringen und zwischen Staaten-

verbindungzen im weitern und im engern Sinne des Wortes

Zl unterscheiden

Zu den Staatenverbindungen im weitern Sinne des Wortes
gehtrt demnach jedes Verhdltnis von Rechtsmichten, wo-
darch itberhaupt eine :allgemeine oder partikulare} Volker-
rechtsnorm entsteht. In diesem Sinne ist also sowohl die
allgemeine Volkerrechtsgemeinschaft, wie auch jede engere eine
Staatenverbindung. Sédmtliche durch FKinzelvertrige oder
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Vereinbarungen, z B. durch Auslieferungs- oder durch
Konsularvertrige gebildeten Gemeinschaften, Staatenvereine,
Allianzen, Schutz- und Trutzbiindnisse gehdren hierher. Da-
gegen werden als Staatenverbindungen im engern Sinne des
Wortes solche festere Zusammenschliisse, weitergehende Norm-
befolgungen von Rechfsmichten verstanden, die sich schon
der Grenze des Begriffes der Staatenverbindungen nédhern
und schon jenem staatlichen Zusammenschlusse nahekommen,
dessen Teile aufhoren wiirden, selbst Staaten zu sein. Ja, die
Bezeichnung Staatenverbindungen wird vielfach von Gebilden
gebraucht, die diese Grenze bereits #iberschritten haben und
dadurch zu einem Staate geworden sind, mithin aufgehort
haben, Staatenverbindungen zu sein. Das grifte Interesse
der staatsrechtlichen Untersuchungen iiber Staatenverbindungen
erwecken gerade diese Gebilde, die es gar nicht mehr sind.

Erinnern wir uns der Geréindertheit des Rechtsbegriffes,
s0 wird es zur Selbstverstéindlichkeit, daf es sich nicht jedes-
mal mit begrifflicher Schirfe wird feststellen lassen konnen,
ob eine Verbindung von Staaten den Staatscharakter der
Teile noch bestehen lift und folglich den des Ganzen noch
nicht hervorbringt, oder ob sie umgekehrt den Staatscharakter
der vormaligen Staaten bereits vernichtet und diese nun-
mehr einem umfassenden Staatsgebilde unterstellt hat. Da
die Entscheidung dieser Frage mit davon abhingt, wie
weit die Normen der durch den Zusammenschluf ge-
setzten Macht reichen, so wird sich natiirlich sehr leicht
ein Ubergangsgebiet ergeben, fiir das die Beantwortung
unserer Frage schwankend sein muf. Jedoch gerade diese
Sehwankung zeigt den wahren Sinn des Streites dariiber,
ob irgend ein Gebilde ein Staat sei oder nicht.

§ 92. Der Rechtsinhaltsbegriff der Staatenverbindumngen.

Eine weiterreichende Beschreibung und Gliederung der
moglichen oder der tatsichlich vorgekommenen Arten von Staaten-
verbindungen gehort nicht mehr in den Rahmen unserer Unter-
suchung, sondern bildet eine Frage der vergleichenden oder
irgend einer besonderen Staatsrechtslehre. Auch lassen sich

solche Einteilungen schwer erschopfen, da die wechselreiche
19*
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Entwicklung des staatlichen Lebens immer wieder neue Ge-
bilde zum Vorschein zu bringen vermag, und die Aufgabe der
Staatsrechtslehre kann es natiirlich nicht sein, die Mannig-
faltigkeit dieser Wirklichkeit in das Prokrustesbett vorgefafter
Unterscheidungen zn zwingen, sondern nur, durch eine Ein-
teilung, die den zustandegekommenen Formen der Wirklichkeit
fortwihrend Rechnung trigt, zum bessern Verstindnis dieser
Wirklichkeit das ihrige beizutragen.t)

Es ist in dieser Hinsicht zur Kennzeichnung einer
verbreiteten Denkweise bezeichnend, was EArRL oF CroMER?)
iiber das in bezug auf den Sudan zwischen der britischen
und der #dgyptischen Regierung durch ihn zustande ge-
brachte Ubereinkommen erzihlt: ,Als dieses Abkommen ver-
offentlicht wurde, erregte es naturgemidl groBes Aufsehen.
Diplomaten, die an Konventionalititen hingen, waren durch
die Schaffung eines bisher dem europiischen Gesetze unbekannten
politischen Zustandes verwirrt und vielleicht in gewissem
Grade vor den Kopf gestoBen. Einer meiner auswirtigen
Kollegen erklirte mir: er verstehe, was britisches Gebiet
bedeute, und auch was ottomanisches Gebiet bedeute, daB er
aber den Zustand des Sudans, der weder das eine noch das
andere sei, nicht verstehen konne. Ich erwiderte ihm, der
politische Zustand des Sudans sei der, wie er in dem Abkommen
vom 19. Jannar 1899 festgelegt sei, und daf ich ihm keine
genauere oder epigrammatischere Erklirung geben konne.“

!) In diesem Sinne sagt z. B. HaeneL (Staatsrecht, I, S. 200): ,Der
Begriffi der Bundesstaaten hat keinen Wert, wenn er nur aus einer
logischen Tbung in den denkbaren Kombinationen hervorgeht, die mehrere
politische Gemeinwesen unter sich und etwa mit einem dritten Ganzen
eingehen knnen . . ., (er) hat ausschlieBlich die wissenschaftliche Be-
deutung. die wesentlichen Merkmale aufznweisen und in einem Schlag-
worte zusammenrufassen, welche das posilive Recht der drei Staaten-
verbindungen Ncrdamerikas, der Schweiz und Deutschlands als ihnen
gemeinsam ergibt®. Die hier gegeniibergestellten Aufgaben stehen
jedoch in gar keinem Widerspruch; denn die diesen drei Gemeinwesen
gemeinsamen Merkmale missen doch eine der logiseh moglichen Ver-
bindungen ausmachen, die mehrere Gemeinwesen eingehen kdnnen. Was
den Aufgaben der Jurisprudenz widerspricht. ist nur eine Einteilung,
die den tatsichlichen Merkmalen keine Rechnung trigt.

%) Earw or CromMer, Das heutige dgypten, II, 1908, 8. 111
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Mit anderen Worten, wir gewinnen durch solche Unter-
scheidungen von Staatenverbindungen Begriffe, die auf einen
gegebenen Rechtsinhalt zuriickgehen. Es sind Rechtsinhalts-
begriffe der Jurisprudenz, wihrend unser Begriff der Staaten-
verbindungen ein juristischer Grundbegriff ist, der mit den
Begriffen von Recht und Staat einhergeht. Wer den Rechts-
begriff erkliren will, muf notwendigerweise dazu gelangen,
daB gewisse Normbefolgungen oder Abhingigkeitsverhiltnisse
der Rechtsmichte noch nicht rechtlicher Natur sind. Der
Begriff der iiberstaatlichen Norm erwies sich uns als zur Be-
grenzung des Rechtsbegriffes notwendig. Damit ist aber unser
Begriff der Staatenverbindung mitgesetzt. Es ist ein Begriff,
den eine Rechts- und Staatslehre niemals entbehren kann, und
der ganz unabhingig von der Frage ist, welche besonderen Formen
solcher Verbindungen mdglich sind oder, was dasselbe bedeutet,
welchen diesbeziiglichen Inhalt die iiberstaatlichen Normen
haben konnen. (Eigentlich entsteht durch solche Normen gar
kein Rechtsinhaltsbegriff, sondern ein Vilkerrechtsbegriff der
Staatenverbindungen.)

Freilich ist es anch moglich, daf irgend eine Rechtsnorm
etwas als Staatenverbindung bezeichnet, was nach unserem
Grundbegrifie keine ist. Es werden z. B. hiufig bestimmte
Staatsbildungen, durch die iiber einstige Staaten eine Rechts-
macht gesetzt ist, auch weiterhin als Staatenverbindungen be-
zeichnet. KEs entsteht dadurch nunmehr ein Rechtsinhalts-
begriff der Staatenverbindungen. Es wird damit etwas
als Staatenverbindung bezeichnet, was im grundbegrifflichen
Sinne gar keine ist. Das dndert aber an unserem Grund-
begriffe nichts; er bleibt fiir die Jurisprudenz nichtsdesto-
weniger unentbehrlich, wie ja auch der Grundbegriff des Staates
nicht durch einen davon abweichenden rechtsinhaltlichen
beriihrt oder entbehrlich gemacht wird. Gerade so, wie eine
rechtsinhaltliche Rechtsdefinition fiir den Begriff des Rechts
ganz unerheblich sein miiBte, muf es auch jeder Rechtsinhalts-
begriff sein, der eine verhiillte Rechtsdefinition enthilt, wie der
Begriff des Staates und damit auch der der Staatenbindungen.?)

) Entgegengesetater Meinung ist u. a. Remu, indem er (Allgemeine
Staatslehre, S.110) fiir seine Auffassung des Bundesstaates geltend macht,
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Es geht aus dem Gesagten auch hervor, da8 eine Lehre
von den Staatenverbindungen den Grundbegriff des Staates
und somit auch die Gruﬁdbegriife der Souverdnitit und des
Rechts zur Voraussetzung hat. Nur dadurch ist eine einheitliche
Lehre moglich. Denn wenn wir diese Grundbegriffe nicht
voraussetzten, so wire nur eine Lehre von irgend welchen
Erscheinungen moglich, die in verschiedenen Rechtssystemen
Staatenverbindungen genannt werden. (Es kann in diesem
Sinne nach deutschem Staatsrecht ein Gebilde eine Staaten-
verbindung sein, das nach ungarischem Staatsrecht keine ist,
und umgekehrt. Darum handelt es sich natiirlich fiir uns nicht,
und auch nicht etwa um die Kigenschaften, die derartigen
juristischen Definitionen von Staatenverbindungen gemein-
sam sind) Nur auf der Basis des Grundbegriffs Staat ist
fiberhaupt eine Staatslehre moglich. Nur auf dieser Grund-
lage 1aBt sich irgend ein Rechtsinhaltsbegriff der Staaten-
verbindungen dadurch beleuchten, da8 er zu diesen jedem Rechts-
inbhaltsbegriffe zugrunde liegenden Wesenheiten in Verhiltnis
gebracht wird. Der legitime Gehalt eines solchen juristischen
Inhaltsbegriffs erleidet dadurch nicht die mindeste Beein-
trichtigung, er gewinnt blo8 durch jene festen Punkte eine
Orientierung, ohne die die Verwirrung unausbleiblich ist.?)

Wihrend die ,Gerindertheit® des Rechtsbegriffs auch
die des Voraussetzungsbegriffs der Staatenverbindungen un-
ausweichlich mit sich bringt, gilt fiir einen Rechtsinhaltsbegriff

die dentache Staatsgesetzgebung habe erst in allerjiingster Zeit wieder
den Staatscharakter des Deutschen Reiches wie der deutschen Einzel-
staaten anerkannt. Damit ist aber nur ein Rechtsinhaltshegriff geschaifen,
um den es sich bei der Frage, was ein Bundesstaat sei, gar nicht
handelt. Eine Staatsgesetzgebung vermag wohl vieles, aber machen,

daf etwas. was kein Staat ist, tatsiichlich einer sei, das vermag sie nicht. .

1) Der Gegenzatz gwischen Grundbegriff und Rechtsinhaltsbegriff der
Staatenverbindungen deckt sich nicht mit dem JerLmex schen Gegensatz
der politischen und juristischen Anschauungsweise (dligem. Staatslehre,
2. Aufl, S.728). YVgl. anch Remm, Algem. Staatslehre, S.104 bis 107.
Unter den politischen Abhangigkeiten JeLLwexs sind wohl ebenfalls
tatsiichliche Machtverhiltnisse zu verstehen. jedoch so schwankende und
flieBende, da8 sie vom Gesichtspunkte unseres Rechtsbegriffes aus nicht
in Betracht kommen kénnen.
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das Entgegengesetzte: fiir ihn, als einen willkiirlich gesetzten
Begriff, besteht die Moglichkeit, seine Grenzen haarscharf zu
ziehen.

Nimmt man aber von juristischen, also rechtsinhaltlichen
(Gegebenheiten seinen Ausgangspunkt, so braucht man ibnen
weiter keine dogmatischen Mintelchen nmzuhingen. Wenn
Prruss einfach bekennt, es handle sich fiir die Konstruktion
des deutschen Staatswesens ,doch eben um die Gewinnung
eines prinzipiellen Gesichtspunktes, unter welchem die Glied-
staaten, trotzdem sie unzweifelhaft nicht die hochsten Gemein-
wesen dieses Rechtskreises sind, dennoch sich als Staaten
charakterisieren“,?) so ist damit die Losung der Frage be-
reits vorweggenommen.

§ 93. Der zusammengesetzte Staat.

Sobald eine Staatenverbindung den Punkt erreicht hat,
an dem sie selbst zu einem Staate wird, horen die Teile auf,
Staaten zu sein. Ob die Verbindung selbst bereits Staat ist,
oder ob sie es noch micht ist, ist eine Tatsachenfrage, die in
jedem Falle besonders nach der Mabgabe des Staatsbegriffs
zu entscheiden ist. Was aber immer feststeht, ist, daf es
keinen Staat iiber Staaten geben kann,

Auch die Frage, wie eine solche Wandlung in einem ge-
gebenen Falle vor sich gegangen ist, ob sie mit Zustimmung der
einstigen Staaten zustande gekommen ist, oder ob sie ihnen
gegen ihren Willen aufgedrungen worden ist, bleibt fiir das
schliefiliche Ergebnis unmaf8geblich.

Einen Staat, der aus einem ZusammenschluB einstiger
Staaten hervorgegangen ist, pflegt man, falls diese eine weit-

reichende Autonomie behalten haben, als zusammengesetzten
Staat zu bezeichnen. Dieser Ausdruck kann also nur eine:

besondere Art der staatlichen Gliederung bedeuten.

Ein solcher zusammengesetzter Staat ist keineswegs aus
Staaten, sondern nur aus Teilen mit weitreichender Autonomie
zusammengesetzt, die gewohnlich einst Staaten waren. Da8
der zusammengesetzte Staat in der Literatur hiufig als ein

Y} Gemeinde, Steat, Reich als Gebietskirperschaften, 1889, 8. 175/76.
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aus Staaten zusammengesetzter Staat und folglich als Staaten-
verbindung bezeichnet wird, mag aus historischen, konven-
tionalen, politischen oder juristischen Griinden {Sprachgebrauch
des Gesetzgebers) verstindlich sein, bleibt aber nichtsdesto-
weniger unhaltbar.?) '

Der Begrift der Staatenverbindungen hat demnach seinen
Spielranm zwischen dem Begriff unverbunden nebeneinander
stehender Staaten — die also keine gemeinsamen Normen
befolgen — und dem des znsammengesetzten Staats, in dem
die Normbefolgung der Teile bereits zu einer rechtlichen ge-
festigt ist, mithin die verbundenen Glieder nicht mehr Staaten,
sondern blo8 mit weitreichender Autonomie ausgestattete
Staatsteile sind — kurz: zwischen dem einfachen und dem
zusammengesetzten Staate.

Die hier hervorgehobenen Begriffe: einfacher Staat
— Staatenverbindung — zusammengesetzter Staat, miissen von
jeder Jurisprudenz — wenn sie sich nicht in fortwéihrende Wider-
spriiche verwickeln will, in der hier ausgefithrten Bedeutung
klar auseinandergehalten werden. Benannt werden mogen sie
wie immer; eine begriffliche Abweichung ist jedoch unzulissig.
Natiirlich wird eine Terminologie, die diese Begriffsgrenzen
nicht klar beleuchtet, nicht zu empfehlen sein.

Die umfangreiche Literatur der Staatenverbindungen dreht
sich immer um den Staatsbegriff: will man die Arten der Ver-
bindungen vonr irgend etwas beschreiben, so mu8 man vor

) Vgl. auch Bornmax, Allgem. Staatslehre, S.268:  Der Begriff
des Staates wie der staatlichen Souverdnitit ist iiberhaupt entwickelt
worden aus dém Einheitsstaate, der die gesamte Fiille der staatlichen
Herrschaftsgewalt in sich vereinigt. Ist diese im Bundesstaate unter
zwel verschiedene staatliche Rechtssubjekte gespalten, so machen eben
erst beide in ihrer Vereinigung den Staat an sich aums. Man kann daher
anch weder dem Bundesstaate noch dem Einzelstaate allein die Souverinitiat
beilegen. Die dem Staate wesentliche Unabhiingigkeit von jeder hohern
Gewalt haben erst beide gemeinsam. Es gibt daher weder eine geteilte
Souverinitdt noch nicht souverdne Staaten, da solche keine Staaten mehr
gein wiirden. Wobkl aber ist eine solche Spaltung der Staatsgewalt unter
vergchiedene Triger moglich, die man beide als Staaten bezeichnet, die
aber erst in ihrer Verbindung der Staat an sich und damit Inhaber der
staatlichen Souveriinitdt sind“.
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allem einen festen Begriff dieses Etwas zugrunde legen. Da
dies nun h#ufig versiumt wird, konstruieren die verschiedenen
Theorien ebenso hiufig aneinander vorbei?)

Dafi die Teile eines zusammengesetzten Staates, die einst
selbst Staaten waren und ionerhalb des zusammengesetzten
Staates eine weitgehende Autonomie behalten haben, und denen
auch viele AuBerlichkeiten zustehen, die wir heutzutage sonst
bloB bei Staaten vorzufinden gewohnt sind (die jedoch keine
Begriffsmerkmale des Staates abgeben —, wie Herrschertitel,
Erblichkeit der Thronfolgeordnung, Hofstaat usw. so hart-
nickig weiter als Staaten bezeichnet werden, ist aus histo-
rischen Gefithls- und politischen ZweckmiBigkeitsriicksichten
verstindlich. Wahrscheinlich ist in diesen Umstinden auch
der Grund der Theorien des Bundesstaates zu suchen, die
vom Staatscharakter seiner Glieder nicht lassen wollen;
chne diese — fiir die Wissenschaft: dulerlichen — Griinde
wiirde es wohl gar niemand eingefallen sein, die Teile eine
Staates wieder Staaten zu nennen.?

Grerks?) rigt es, daf die neuesten Staatsrechtstheoretiker
es fertig bringen, ,bald dem Deutschen Reich, bald dem
deutschen Einzelstaat die besondere Existenz als Staat ab-
zusprechen, lediglich weil ihr vorgefaBter Staatsbegrifi die
Msiglichkeit einer Teilung der Staatsgewalt unter mehrere
Staatssubjekte ausschlieBt“. Es lieie sich dagegen mit mehr
Recht einwenden, daB es Staatsrechtstheoretiker zuwege

) Vgl. Renu, Allgemeine Staatslehre, S. 119, 121, 124/25.

%) Avstiv (Lectures, I5, 8. 257) gibt hierfiir die Ursache an, daB
»il a political society styled a composite state, the sovereignty is so
shared by various individuals or bodies, that the one sovereign body
whereof they are the constituent members, is not conspicuous and
easily perceived“. J. Brown (The Austinian Theory, 8. 141) findet diesen
Standpunkt ungeschichtlich wnd meint dagegen, die Staaten seien nicht
Kreaturen der Logik, sondern der Geschichte. Das ist allerdings richtig;
die Gemeinwesen, die es einzuteilen gilt, sind nicht Kreaturen der Logik,
sondern der Geschichte, aber ihre Einteilung und die hierzu verwendeten
Bezeichnungen brauchen nicht gerade Ergebnisse der Geschichte, miissen
aber, wenn sie wissenschaftlichen Wert haben sollen, Ergebnisse der
Logik sein.

®) 0. Giergg, Die Grundbegriffe des Staatsrechts, Tiibingen 1874, §. 6.
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bringen, so verschiedene Wesenheiten wie das Deutsche
Reich und den deutschen Gliedstaat als Staat zu bezeichnen,
lediglich weil die Sprache des Alltags oder die des Gesetz-
gebers beide so nennt.!)

% 94. Die rechiliche Gebundenheit der Rechismacht.
»Staatsunrecht®.

DafBl eine Rechtsmacht einer anderen Macht wohl unter- -
geordnet, jedoch nicht rechtlich untergeordnet sein kann, wissen
wir bereits. Die Rechtsmacht (oder in uneigentlichem Sinne
der Staat) kann also niemals durch eine andere Rechtsmacht
(oder durch einen anderem Staat) rechtlich verpflichtet oder
gebunden werden.

Kann jedoch eine Rechtsmacht durch Normen, die sie selbst
gesetzt hat, rechtlich gebunden werden? Wir haben bereits

%) Vgl. zur Literatur iiber die Staatenverbindungen: Avsriv, Lectures
o Jurisprudence, 1°, 8. 257—263; Sevorn, Die neueste Gestaltung des
Bundesstaatsbegriffes, in Hirths Anpalep, 1876, S. 641f.; Sevper, Der
Bundesstaatsbegriff, Tiibinger Zeitschrift, 1872, S. 185 fi.; SevprL,
Bayerisches Staatsrecht, 1, 8.508%.; G. Muyrr, Lehrbuch des deutschen
Staatsrechts, S.13ff.; Hisen, Zur Kritik der Begriffsbestimmung des
Bundesstaates, in Hirths Annalen, 1877, S, T81f.; JerLxex, Lehre von den
Staatenverbindungen, 1882; Gizrxe, Labands Staatsrecht und die deutsche
Rechtswissenschaft, Schmollers Jahrbuch, Bd. VII, 1883, 8. 1097 ff.; Gierkg,
Johannes Althusius, 1880; Zorn, Stuatsrecht des deutschen Reichs, 1, S. 4;
Zorx. Neue Beitrdge zur Lehre vom Bundesstaat, in Hirths Annalen 1834,
=, 425#.; Rosts, Souverdnitit, Staat, Gemeinde, Selbstverwaltung in Hirths
Annalen 1833, S.265ff.; Mrssr, Hinleitung in das deutsche Staatsrecht,
2 Aufl.. 1884, S 218 u. 292ff.; Brie, Der Bundesstaal, 1874; Brig,
Theoriz  der  Staatsverbindungen, 1886 (Festschr. zum Jubil. der
Univ. Heidelberg); E. Borky, Etude sur la souveraineté et Uétat fédératif,
1886; Pazrss. Gemeinde, Staat, Reick als Gebietskorperschaften, 1889;
Linge, Empirizche Uatersuchungen zur allgemeinen Staatslehre, 1890,
HingL, Staatsrecht. I S. 192ff.; Wesrerkamp, Staatenbund und Bundes-
staat, 1892; Orro Maver. Deutsches Verwaltungsrecht, 1396, II, S. 4631f.;
Remm, Algem. Staatslchre. 1899, S. 40ff.; v. StexerL, Worterbuch des
deutschen Verwaltungsrechis. 8. 1132fl.; Lasaxp. im Arch. f. 6if. Recht,
Bd. 2, S. 315ff.; ~.Mom. Reichestaatsrecht. R 28f.; H. ScmuLzs,
Lehrbuch des deutschen Staaisrechts. 1. 2.42; Lasaxp, Das Staatsrecht
des Deutschen Reichs, 1*, S.51fi.; Tezxer. in Griinhuts Zeitschr., XXI,
1893, S. 2161f.; E. Huerich, im Handbuch der Politik, I, S. 82—86.
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gefunden, da8 die Rechtsnormen von zweierlei Art sein kénnen:
sie kdnnen fiir das Verhalten der Untergebenen und fiir das
der Rechtsmacht selbst gelten; mit anderen Worten, sie
konnen Befehlsnormen oder Versprechensnormen sein. Durch
Befehlsnormen kann die Rechtsmacht selbst niemals ver-
pflichtet sein; die Bedeutung des Befehles geht ja darauf hin,
daB ein anderer, nicht der Befehlende selbst, ein bestimmtes
Verhalten bekunde.

Die Versprechensnorm dagegen geht darauf aus, daf sich der
Urheber der Norm, in unserem Falle also die Rechtsmacht
selbst verpflichte. Die einfache Losung der vielerdrterten
Frage, ob und wie es moglich sei, daB sich die Rechtsmacht
(oder wie man kurzweg zu sagen pflegt: der Staat) rechtlich
binde, ist dadurch gegeben, daB sich die Rechtsmacht durch
eine Versprechensnorm ihren Untergebenen gegeniiber rechtlich
binden kann. Da wir die Normen, die sie an ihre Untergebenen
richtet, Rechtsnormen nennen, so sind, wie wir gefunden haben,
auch die Normen, die sie in bezug auf ihr eigenes Verhalten
ibren Untergebenen kundgibt, Rechtsnormen.!) Es ist dabei
daranf zu achten, daB es eben Normen sein miissen, die an
die Untergebenen gerichtet sind, denn eine Norm, die zu be-
folgen sich irgend eine Rechtsmacht, z. B. ein absoluter Allein-
herrscher, vornihme, ohne es seinen Untergebenen zu ver-
sprechen, wire keine Rechtsnorm. Es wire ein blofer Vorsatz;
die Rechtsnormen bestehen aber, wie wir gefunden haben,
niemals aus Vorsidtzen, sondern nur aus Befehlen oder Ver-
sprechen.

Auch noch in einer anderen Hinsicht ist diese aus
unserem Rechtsbegriff flieBende Beschrinkung, daB eine die
Rechtsmacht selbst bindende Rechtsnorm ein an die Unter-
gebenen gerichtetes Versprechen sein muf, von Wichtigkeit. Es
begriinden nimlich die von Rechtsméchten an Nichi- Uniergebene
gerichteten Versprechen ebensowenig Rechtsnormen wie ihre
an Nicht - Untergebene gerichteten Befehle. Die von einer

3} Diese Begriindung der rechtlichen Gebundenheit der Staatsgewalt
hat mit nor scheinbar #bnlichen ,privatrechtlichen Stastsanffassungen®
(vgl. JeiLiwex, Die rechiliche Natur der Staatsvertrdge, 1880, 8. 13).
nichts zu tun.
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Rechtsmacht einer anderen gegebenen Versprechen sind keine
rechtlichen und begriinden kein Recht. Die Normsetzung
irgend einer Macht ist nur fiir den Kreis von Menschen
eine rechtliche, fiir den sie eine Rechtsmacht bedeutet. Daraus
geht aber hervor, daB wohl ein von einer Rechtsmacht ihren
Untergebenen, nicht aber -auch ein von derselben Rechts-
macht einer anderen geleistetes Versprechen ein rechtliches ist.

Die Rechtsmacht kann also rechtlich gebunden sein, und
zwar durch Versprechensnormen, aber nur ihren Unter-
gebenen gegeniiber.

Die Losung der Frage ist einfach, wenn wir einmal
zu dem Begriff einer Versprechens-Rechtsnorm gelangt sind;
sie ist hingegen schwer, wenn sie von der Imperativtheorie
aus versucht wird. Von diesem Ausgangspunkte aus ist es
verstindlich, wenn JeLLinExk das Problem der rechtlichen
Gebundenheit des Staates wiederholt ,als eines der schwierigsten
Probleme der .gesamten Staatslehre“ bezeichnet hat.!) Auf
Grund der Imperativtheorie ist es nicht nur ein schwieriges,
sondern geradezu ein unlosbares Problem;?) denn es ist geradezu
unverstindlich, wie jemand durch seine Befehle selbst gebunden
sein sollte. Ein Befehl bedeutet eine WillensiuBerung mit
dem Geltungsanspruch der Bindung fremder Willen. Dadurch,
da8 ich einen solchen Willen dubere, sollte ich nun auf einmal
selbst gebunden sein?

Anderseits ist aber die Tatsache, daf die Rechtsmacht
selbst gebunden sein kamm, zu sehr in die Augen springend,?)
als da8 man sich bei einer Theorie, die sie einfach in Abrede
stellt, auf die Dauner hitte beruhigen konnen. Die Tatsache
selbst steht also fest, mit der so ziemlich allgemein befolgten
Imperativtheorie steht sie aber in Widerspruch: daher die

Y) Allgemeins Staatslekre, 2. Aufl., S. 357 Anm. 2, S. 462.
%) DaB der angeblichen Unbegreiflichkeit der Tatsache, dab der
Staat sich selbst bindet. vielfach die Verwechslung von Befehl und Be-
! stimmung zugrunde liegt — ist bereits von A. Rexacm (Die apriorischen
Grundlagen in Hussesrs Jahrbuch. Bd. I, 1913, 8. 807, Anm. 1) erkannt
worden. Ein néheres Eingehen anf die damit berihrte Frage lag nicht in
der Richtung der RmmnacHSchen Untersuchungen.
3 Vgl. JeLusex, Die rechtliche Natur der Staatsvertrige, 1880, 8. 184f.
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Schwierigkeit der Losung; diese steckt also bloS in der Im-
perativtheorie.

Es ist demnach ein Irrtum, wenn Hospes die Unmig-
lichkeit der Bindung der Rechtsmacht durch ihr Recht damit
bewiesen zu haben glaubt, daf sich niemand sich selbst gegen-
iiber verpflichten kénne. Ganz abgesehen davon, daf man auch
sich selbst Normen setzen kann, verpflichtet sich die Rechts-
macht nicht nur sich selbst, sondern auch ihren Untertanen gegen-
fiber. Ebenso unrichtig ist es, wenn Hosses diese Unmig-
lichkeit darauf zu griinden versucht, daf sich die Rechtsmacht
durch entgegengesetztes Recht von ihrer Gebundenheit zu
befreien vermag, und daB, wer das vermag, eben mnicht ge-
bunden sei!) Auch ein Versprechen bis auf Widerruf ist ein
Versprechen und bedeutet eine Bindung des Versprechenden.
Wenn er auch das gegebene Versprechen jederzeit anfzuheben
befugt ist, ist er doch immerhin gebunden, bevor er es auf-
gehoben hat. Wenn ich jemand einen Durchgang iiber
meinen Grund bis auf Widerruf gestatte, so kann ich diese
Erlaubnis wohl jederzeit aufheben, ich kann mich aber nicht
fiir eine Zeit vor dem Widerruf durch den Durchgang ver-
letzt fiihlen.

1) Hossrs, Elementa philosophica de cive, cap. VI, Art. XIV: ,Neque
sibi dare alignid quisquam potest, gmia iam habere supponitur, quod
dare sibi potest; neque sibi obligari. Nam cum idem esset obligatms et
obligans, obligans autem obligatnm possit liberare, frustra esset sibi
obligari, quia liberare se ipsum potest arbitratu suo; et qui hoc potest,
jam actu liber est. Ex quo constat, legibus civilibus non teneri ipsam
civitatem. Nam leges civiles sunt leges civitatis; quibus si obligaretur,
ipsa obligaretur sibi®. Und ibid.,, cap. XII Art. IV: ,Patet, civitatem
suis ipsius legibus non teneri, quia nemo obligatur sibi. Ponuntur autem
leges Titio et Caio, non civitati“. Siehe auch Hossrs, Leviathan, Part. 2°
chap. 26: ,The Soveraign of a Commonwealth, be it an Assembly, ore
one Man, is not Sabject to the Civill Lawes. For having power to make
and repeale Law, he may, when he pleaseth, free himself from that sub-
jection, by repealing those Lawes that trouble him, and making of new;
and consequently he was free befor. For he is free, that can be free
when he will: Nor is it possible for any person to be bound to himselfe;
because he that can bind, can release; and therefore he that is bound
to himeselfe onely, it not bound“. — Uber #hnliche Auffassungen bei
Bopiv, Puresporr, Acmexwarn, Hoprser, Rousseau vgl. JEiuiser, Die
rechtliche Natur der Staatsvertrdge, 1880, S.10—12, und Anm, 16,
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Der Hossrs sche Gedankengang kehrt hiufig wieder. So
z. B. bei Houp v. Ferneck,') nach dessen Dafiirhalten ,der
Gesetzgeber als Einhejt gedacht” nicht an die Formvorschriften
aber die Bildung eines neuen Gesetzes gebunden wire.
.Denn er ist nur dem neu zu erlassenden Gesetze zugewendet
und kann ja die Formvorschrift jederzeit abidndern. Oder
Dueurr, der?) schlankweg behauptet: ,Une limitation voulne
n'est pas une limitation pour celui qui la veul®.

Von hier aus bietet sich ein guter Einblick in die Be-
deutung des Grundsatzes, daB den Rechtsnormen keine riick-
wirkende Kraft zustehe. Es kommt immer darauf an, ob
eine Versprechensnorm vorliegt, keine Rechtsnormen mit riick-
wirkender Kraft zu setzen. In diesem Falle ist ein Gesetz
mit Rickwirkungskraft zwar nichtdestoweniger giiltig, jedoch
eine Verletzung dieser Versprechensnorm. Ob eine solche
vorliegt, ist immer nur eine von Fall zn Fall loshare Frage.
So ist es z. B. fraglich, ob hinter unseren Strafgesetzen ein
dahingehendes Versprechen anzunehmen sei, dafl jeder Fall
nur nach den eben bestehenden Gesetzenm, nicht aber nach
etwa riickwirkenden zukiinftigen beurteilt werden wird.?)

Es kann somit blof ein Rechtsinhaltsprinzip sein, das
die riickwirkende Kraft von Rechtsnormen ausschliet, nicht
ein Voraussetzungsprinzip. DafB die riickwirkende Kraft der
Rechtsnormen auch von einem ethischen Gesichtspunkte aus
untersucht werden kann, ist wiederum eine andere Frage, die
@berhaupt nicht in diesen Zusammenhang gehort, sondern die
Richtigkeit eines Rechts angeht. Sie geht also nicht darauf
aus. ob eine Rechtsnorm riickwirken kann, sondern darauf, ob
es richtig ist. eine Rechtsnorm mit dieser Wirkung zu versehen.%)

Y Hoio v. Feexsecr, Die Rechtswidrigkeit, I, 8.272; vgl. hieriiber
auch Broxo Scuwmr, Das Gewoknheitsrecht ols Form des Gemeinwillens,
1899, 8. 4—14.

% Duerrr. L™ ¢ial. le droit objectiv et la loi positive, 1901, 8. 122,

%) DaB eine Rechtsnorm diese Kraft tatsiichlich haben kann, ist ja
zweifellos. Vgl z. B. § 25 des ungarischen Gesetzes XIX: 1915 iiber
Armeelieferungen.

%) Nur von diesem Gesichtspunkte gilt die gewdhnliche Angicht,
welcher Baco (De dignitate et augmentis scienfiarum, lib. VIIL, lit. I,
aph. 47) die Form verleiht: Neque enim placet Janus in legibus. — Ob
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Es ist ferner auch darauf zu achten, da8 die Rechts-
macht rechtlich gebunden sein kann, da es aber micht zu
ibrem Begriffe gehort, rechtlich gebunden zu sein, daf sie
also nicht unbedingt rechtlich gebunden sein muf. Es ist
daber nicht richtig, wenn JeiriNek*) behauptet, von der
befriedigenden Antwort auf unsere Frage hiinge die Moglich-
keit alles offentlichen Rechts und damit alles Rechts iiber-
haupt ab. Nicht alles Recht oder alles oOffentliche Recht,
sondern nur alles subjektive offentliche Recht ist davon ab-
hingig.?) Recht ist auch ohne Versprechensnormen moglich.
es kann blof aus Befehlsnormen bestehen und somit ohne
daf die Rechtsmacht daran gebunden wére. JerriNex wider-
spricht sich auch sofort selbst, wenn er auf der nichsten
Seite?) sagt, die Auffassung, daf die Rechtsmacht selbst nicht an
ihr Recht gebunden sei, ,kann folgerichtig nur auf dem Boden
einer starr theokratischen Rechtsordnung durchgefithrt werden®.
Wenn es anch nicht notwendig ist, daB es gerade eine theo-
kratische sei, so ist damit immerhin zugegeben, daf es eine
»Rechtsordnung® geben kann, ohne daf die rechtsetzende
Macht an sie gebunden wire.%)

eine Handlung schon vor dem neuen Gesetze strafbar war und sich nur
das Strafmab durch das nene Gesetz gedndert hat oder ob die Handlung
itberhaupt erst durch das neue Gesetz zum Verbrechen gestempelt worden
ist, macht hochstens vom Richtigkeitsgesichtspunkt ang einen Unterschied.
Vgl. dariiber Bmvoine, Normen, 1%, S.167—184. Vgl. auch die Aus-
fithrungen und die Literaturangaben bei Gierkr, Deutsches Privatrech?,
1, 1895, £§ 23, 24; Frewer, Institutionen des Verwaltungsrechis, 1911,
S.80. — In einzelner Staaten, wie in den Vereinigten Staaten von
Amerika und in Norwegen, sind Gesetze mit riickwirkender Kraft durch
die Verfassung verboten. Fremscemaws, im Handbuch der Politik, I, S.280;
Jeuuinex, Allgemeine Staatslehre, S. 361.

Y Jeuianex, Allgem. Staatslehre, 2. Aufl,, 8. 358.

?) Vgl. uaten §§ i26 u. 138.

3 S. 359.

4) Es ist anch nicht richtig, daB jedes Gesetz eine Selbstbeschrinkung
der Staatsgewalt bedeute, weil ein bestimmter Willensinhalt fiir die
Dauer des Wollens jeden anderen ausschlieBe. (JeiLinex, Die rechtliche
Natur der Staatsvertrige, S.26;27). Daf es sich in den diesbeziiglichen
Ausfihrungen Jeruineks nicht nm Eigenschaften von Recht und Staat
schlechthin handelt, gelangt auch hier (S. 27/28) wieder, allerdings obne
festgehalten zn werden, zum Durchbruch.
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Es ist daher sowohl die rechtliche Gebundenheit, wie
die Ungebundenheit ,des Staates“ moglich, denn es kann Ver-
sprechensnormen geben, es muf aber keine geben. Allerdings
bildet die Gebundenheit der Rechtsmacht einen so wichtigen
Bestandteil unserer heutigen Rechtssysteme, da8 es uns schwer
fallt, einen anderen Zustand noch als einen rechtlichen zu
bezeichnen, und daB daher die Geneigtheit nicht unver-
stindlich ist, diese Gebundenheit der Rechtsmacht an die von
ihr gesetzten Normen in den Rechtsbegriff aufzunehmen.

Von hier aus wird nunmehr die bereits behandelte Auf-
fassung Stamauers verstindlicher, wonach sich Recht
und Willkiir derart gegeniiberstdnden, daf nur die Normen
Recht genannt werden konnten, an die sich die norm-
setzende Macht auch selbst gebunden erachtet. KEs ist
damit bloB eine entwickelte Rechtsauffassung, besser gesagt
ein Recht eines besonderen Inhalts, ein mit Versprechens-
normen durchsetztes Recht getroffen. Von diesem Gesichts-
punkte aus lassen sich auch zwei verschiedene Begriife von
Willkiir erkennen. In dem einen Sinne bedeutet ndmlich
Willkiir die Verletzung einer Versprechensnorm durch die
rechtsetzende Macht. Die rechtsetzende Macht kann ja
@berhaupt gar keine anderen FRechisnormen verletzen als
Versprechensnormen: eine Norm kann nur derjenige verletzen,
der an sie gebunden ist. Durch eine Befehlsnorm an
sich ist aber die rechtsetzende Macht noch nicht gebunden;
ein Befehl ist immer nur an andere gerichtet; der Befehlende
selbst kann folglich seinen Befehl nicht verletzen. Den
Befehl: _bring mir ein Glas Wasser® kann nur der ver-
letzen. an den ich ihn gerichtet habe, nicht aber ich selbst.
In einem Rechtssystem, das aus blofen Befehlsnormen bestéinde,
wire also gar keine - Moglichkeit einer Willkiir in- diesem
Sinne gegeben. Es ist der juristische Begriff von Willkiir. In
einem andern Sinne des Wortes bedeutet Willkiir gerade eine
Rechtsordnung, worin es keine Versprechensnormen, sondern
nur Befehlsnormen gibt: wonach also die Rechtsmacht selbst
nicht rechtlich gebunden ist. In diesem Sinne nennen wir den
juBersten Absolutismus eine Willkiirherrschaft, und in diesem
ethischen Sinne des Wortes spricht auch Staymuer von Willkiir.
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Durch den allgemeinen Versprechenssatz, daf die Rechts-
macht alle ihre Befehle gleichm#Big durchfithren werde, ent-
steht ein Rechtssystem eines besondern Inhaltes und von einer
besondern Bedeutung. Erst durch diesen allgemeinen Zusatz
ist die Rechtsmacht an simtliche von ihr erlassenen Rechts-
normen gebunden, denp hinter jedem Befehl steckt nunmehr der
Versprechenszusatz, ihn durchzufiihren. Hinter demBefehl, daf
X so und so viel Steuern zu zahlen habe, auch das Versprechen,
diesen Befehl nach Moglichkeit zu verwirklichen. Oder wie
Jeruingk es ausdriickt: ,Es liegt pun in jedem Rechtssatz
zugleich die Zusicherung an die Rechtsuntertanen verborgen,
daf er fiir die Dauer seiner Geltung auch den Staat selbst
verpflichte“. ,Alle Normen begriinden die Erwartung, da8
sie, solange nicht ein rechtmiBiger Aufhebungsgrund vorliegt,
unverbriichlich werden gehandhabt werden.“%) Nur in diesem
Sinne, also nur fiir unsern modernen Staat, 148t sich die Be-
hauptung aufstellen: ,Der Staat verpflichtet sich im Akte der
Rechtsschopfung, wie immer dieses Recht entstehen moge, gegen-
iber den Untertanen zur Anwendung und Durchfiihrung des
Rechts“.®) Und: ,Es kommt hier in letzter Linie darauf an,.ob
nach der Anschauung einer bestimmten Zeitepoche der Staat
selbst durch seine abstrakten Willenserklirungen gebunden ist
oder picht, und, wenn er gebunden ist, in welchem MaBe solche
Bindung besteht. Diese Frage ist aber eine historische, mit
keiner allgemein giiltigen Formel zu losende. Nur das eine
kann mit Sicherheit behauptet werden, daf im modernen Staate
die Uberzeugung von der Bindung des Staates durch sein
Recht in stetiz wachsendem MafBe hervortritt®.

Mit dieser FErkenntnis gelangt aber Jrenuingx in
Widerspruch, wenn er wieder® behauptet: ,alles Rechi
wird zu solchem nur dadurch, daB es nicht nur den Untertan,
sondern anch die Staatsgewalt bindet” und sich der Auffassung
Jaerives ) ausdriicklich anschliefit, da8 Recht im vollen Sinne
des Wortes nur die zweiseitig verbindende Kraft des Gesetzes

1) Jerixex, Allgemeine Staatslehre, 2, Aufl., S. 359.
% Ebenda, S. 360.
% A.a. 0., S.463.
9 Jaerine, Zweck im Recht, 1. S. 358
Somlé, Juristische Grundlehre. 20
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sei, die eigene Unterordnung der Staatsgewalt unter die von
ihr selber erlassenen Gesetze.

Einer dhnlichen Auffassung huldigt auch Wunor,!) indem er
zum ,vollen® Begriff einer Rechtsordnung sowohl die Zwangs-
gewalt den Untertanen gegeniiber wie auch den Umstand
fir notwendig erachtet, daB der Staat die Rechtsordnung als
eine ihn selbst bindende Macht anerkenne. Folglich bezeichnet
er den Despotismus nur als ,Zustand beginnender, noch nicht
vollendeter Rechtsordnung®. Das wire an sich eine rein
terminologische Geschmackssache. Da jedoch WunpT vorher ?)
betont, daf ,Staat und Recht innig verbundene Erzeugnisse
des gemeinsamen Lebens (sind), von denen keines dem anderen
weder dem Begriff, noch der Zeit nach vorausgeht”, so miifte
er den Despotismus als einen Zustand blo8 beginnender, be-
grifilich noch nicht vollendeter Staatlichkeit ansehen. Da
er ferner das Recht aus der Sitte hervorgehen lassen mdchte,
miifite er im Despotismus, wenn er ihn nicht als volles Recht
und als Staat anerkennen will, einen noch halben Sitten-Zu-
stand sehen, was doch sicher nicht zutrifft und klar erkennen
1a8t, daB es sich hier mehr um in diesem Zusammenhang
unangebrachte Gesichtspunkte des richtigen Rechts als um
begriffliche Merkmale des Rechts schlechthin handelt.?)

Die strengen Folgen der Lehre, die nur die Befehlsform
des Rechts kennt und mithin eine Selbstverpflichtung der
Rechtsmacht von vornherein ausschliefit, zeigen sich bei AusTin.
Er labt in konsequenter Durchfithrung dieses Gedankens auch

* Wroxspr, Ethik, T4, 8. 234.

* A.a 0., 8.233.

¥ VgL auch Houp v. Ferneck, Die Rechiswidrigkeit, 1, S. 186—198
und 8. 270 -275. Eine Tritbung der Fragestellung bedeutet die Lehre
SeroLerz, Das juristische Kriterium des Staates, S.44: ,Es kann die
Frage, ob der Staat selbst an das Recht gebunden und worin der Grund
der Bindung dss Staates gelegen sei, gar nicht aufgeworfen werden“.
»Da es das Wesen des Rechts ist, zu binden, so kann der gleichzeitig
mit und wm Recht erstehepde und foriwihrend lebende Staat gar nicht
anders als rechtlich gebunden gedacht werden®. Daraus, daB das Recht
bindet, und daraus, daB der Staat richt ohne Recht gedacht werden
kann, folgt noch nicht, daB er selbst als rechtlich gebunden gedacht
werden miisse.
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die Verfassung in engerem Sinne nicht als Rechtseinrichtung,
sondern nur als Konvention (positive morality) oder als bloBe
Maximen gelten.?)

Dieselbe Frage taucht auch in der Form anf, ob der
Staat Unrecht begehen konne. Offenbar steht hier fiir eine
Wesensbetrachtung ,,Staat“ wieder statt ,Rechtsmacht® oder
HLhochste Macht im Staate®.

Die Antwort kann aber nur wieder dieselbe sein: Sobald
eine Rechtsmacht Versprechensnormen gesetzt und sich somit
thren Untergebenen gegenilber gebunden hat, kann sie durch
die Verletzung dieser Normen Unrecht begehen. Das Staats-
unrecht deckt sich also mit dem Begriffe, den wir oben
als Willkiir im juristischen Sinne des Wortes bezeichnet
haben. Das sogen. ,Staatsunrecht® ist die Verletzung einer
Versprechensnorm seitens der Rechtsmacht.

Wir sind damit wieder zur Iilegitimitit zuriickgelangt
und konnen auf das diesbeziiglich Gesagte verweisen.

Es ist dabei anch wieder daranf zu achten, dafi die
Frage, ob die Rechtsmacht rechtlich gebunden sein konne,
nicht mit der Frage vermengt werde, ob Normen, deren
Setzung dieser Gebundenheit zuwiderlduft, Rechtsnormen seien.
Wenn auch das Recht in gewisser Weise hiitte gesetzt werden

sollen, kann eine anders gesetzte Norm nichtsdestoweniger
Recht bleiben.

1) Avsriv, Lectures, I%, S. 264—269 und ITI% 8. 745/46. Ein Wider-
spruch findet sich bei Avustin diesbeziiglich erst insofern, als er die
Kenntnis solcher Konventionalnormen und Maximen doch fiir das Ver-
standnis der betreffenden Rechtsordnung als nnerlifilich erachtet und in
ihnen, obwohl sie ,strenggenommen“ keine Rechtsnormen seien, doch
yeinen wesentlichen Teil eines vollstiindigen corpus juris“ sieht. A.a. 0.,
S.746: _So ist das englische Recht z. B. ohne die Kenntnis der Ver-
fassung des Parlaments und der verschiedenen Regeln, nach denen dieser
soaverine Korper die Geschiifte der Gesetzgebung fiihrt, nicht zu ver-
stehen, trotzdem es feststeht, daB viele jener Normen, welche die Ver-
fassung des Parlaments bestimmen und welche das Parlament bei der
Gesetzgebung befolgt, entweder bloS Normen sind, die von der oifent-
lichen Meinung gesetzt sind, oder bloBe ethische Maximen, denen diese
Korperschaft spontan nachkommt®.

20*
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Es folgt also aus dem Satze: quod principi placuit, legis
habet vigorem - (wobei statt princeps fiir unseren all-
gemeineren Gesichtspunkt Rechtsmacht zu setzen ist) — nicht der
Satz: princeps legibus solutus est. Der letztere Satz ist nicht
allgemein fiir jede Rechtsmacht giiltig, sondern es hiingt seine
Geltung von der Tatsachenfrage ab, ob die betreffende Rechts-
macht Versprechensnormen gesetzt hat oder nicht.?)

Im Sinne der obigen Ausfithrungen ist schlieBlich auch die
neuerdings wieder aufgeworfene Frage nach der Miglichkeit
unabdnderlicher Gesetze zn erledigen. Fiir den Rechtsinhalts-
begriff des Gesetzes muf an der Miglichkeit von unabinder-
lichen Gesetzen festgehalten werden. Fiir diese Lehre handelt
es sich eben um die fiir das Zustandekommen von Gesetzen be-
stehenden gesetzlichen (rechtsinhaltlichen) Bestimmungen. Von
diesem Gesichtspunkte aus 148t sich gegen die Lehre, daf es
anch unabinderliche Gesetze geben konne, gar nichts ein-
wenden. ¥)

Dagegen gilt jedoch ebenso unumstoflich die Wahr-
heit, daf die Rechtsmacht (oder nach anderen Termino-

1) Freilich bedeuntet ein ,Staatsunrecht®, wie fiir die llegitimitit ge-
zeigt worden ist, die Beurteilung eines Aktes der Rechtsmacht nach einer
vorhergegangenen Rechtsnorm. Und es erhebt sich dagegen wieder der
Acstixsche Einwand, daf die verletzte Rechtsnorm durch die Verletzung
seitens der Rechtsmacht eben aufgehoben sei und folglich von einem
anrechtmigigen Akte nicht gesprochen werden konne (vgl. oben § 40).
Acstrs, 1, 8.267/68, Anm. s, S.326—330. — In dhnlichem Gedankengang
verticht Keisex (Haupiprobleme, 8. 246—248) die Unméglichkeit des
staatlichen Unrechts: ,Man kann unmoglich annehmen, da8 der Staat,
dessen Wille das Recht ist, in irgendeinem Falle gegen das Recht, das
ist gegen seinen eigenen Willen, handeln konne. Der Staat kann nicht
unrecht handeln. denn er kann nur das Recht wollen“. Vgl. noch zum
Problem der rechtlichen Gebundenheit des Staates Taox, Rechisnorm und
subjektives Rzcat. 3. 140—142; Jaerine, Der Zweck im Recht, T¢, 8. 2704.;
0. Maver, Verwaltungsrechi, 1, S. 811f.; M. E. Maver, Rechisnormen und
Kultwrnormen. 8. 35, Anm. 8; Dreurr, L’ état, 1, S. 110f., v. Veroross,
Zum Problem der Rechisuntericorfenheit des Gesefzgebers,  Juristische
Blatter® 1916,

2 v. Veroross, Die Neusrdnunrg der gemeinsamen Wappen und
Fahnen, S.-A. aus den ,Juristischen Blittern® 1916, S.15/16 und Wryr,
Zur Frage der Unabiinderlichkeit von Reciitssatzen, Juristische Blitter
1916, S. 388.
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logien: der Gesetzgeber, der Staat, die souverine Macht)
jeden beliebigen Rechtsinhalt setzen kann, folglich auch be-
liebige Bedingungen seiner Geltung zu bestimmen vermag.t)

Die Auflésung dieser Antinomie erfolgt durch die Er-
kenntnis, da8 Recht auch durch Rechtsbruch entstehen, da8
auch der in rechtswidriger Weise entstandene spétere Rechts-
satz den fritheren aufheben kann. Die sich scheinbar wider-
sprechenden S#tze stehen bei ndherem Zusehen eigentlich gar
nicht im Widerspruch: der eine betrifit ein Sollen, der andre
ein Sein.?

§ 95. Die Verfassung des Staafes.

Die Losung der Fragen nach dem Wesen der Souverinitit
und der Moglichkeit der rechtlichen Gebundenheit der Rechts-
macht legt auch die Grundlagen zur Feststellung dessen,
was unter der Verfassung eines Staates zu verstehen sei.

Die Verfassung eines Staates bedeutet in erster Linie
die Bezeichnung der Machthaber, die zusammen die Rechtsmacht
eines Staatswesens bilden. Sodann wird aber in einem engeren
Sinne des Wortes auler der Bezeichnung dieser Machthaber
auch der Inhalt der von ihnen gesetzten Versprechensnormen
Verfassung genannt, also mit anderen Worten auch die rechtliche
Gebundenheit der Rechtsmacht, und vollends die besondere Art
und Weise dieser Gebundenheit.?) Im ersten — weitern — Sinne

Y) Weyg, a.a. 0., S.388.

%) Wzyr (a. a. 0., S. 888/89) bezeichnet diesen Gegensatz von Rechts-
inhaltsbegtimmungen und Rechtsvoraussetzungslehren als stafische nnd
dynamische Rechtserkenntnis: (Die dynamische) , hat es mit dem Entstehen
und Vergehen, oder besser gesagt mit der Veranderung, respektive Auf-
hebung von Rechtssitzen im allgemeinen und Rechtsnormen im be-
sonderen zu tun. Sie ist ,zeitlich’. Dagegen ist die statische Rechts-
betrachtung, die als die eigentlich normative zu bezeichnen ist, prinzipiell
zeitlos, d. h. durch sie wird das Normsystem in einem bestimmten Moment
erkannt®.

%) Lediglich ,die Bestimmung der Organe“ als Verfassung aus der
Summe der iibrigen Bestimmungen herauszugreifen (Seybru, Grundziige,
8.70), ist insofern unbegriindet, als fiir diesen Begriff gar kein Bediirfnis
vorliegt. Wenn die Bestimmung der Organe durch den Herrscher nicht
zugleich auch ein Versprechen, sich ihrer zu bedienen, sondern blo8
Befehle bedeuten soll, ist die prinzipielle Gegeniiberstellung dieser Be-
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des Wortes kann es keinen Staat ohne irgendwelche Verfassung
geben. Im zweiten — engeren — Sinne hingegen kann es sowohl
Staaten mit als auch ohne Verfassung geben. Diese beiden Be-
dentungen des Wortes stehen jedoch in einem innigen Zu-
sammenhange, da durch die Aufstellung von Versprechens-
normen, also durch die rechtliche Selbstbindung der Rechts-
macht, diejenigen, denen ein solches Versprechen gegeben
worden ist, gewissermaBen selbst zu Teilhabern an der
Rechtsmacht werden. Der Versprechende bindet sich im
Versprechen dem Versprechensadressaten gegeniiber. Es
ist eine Bindung, die er selbst nicht I6sen kann. Die
Bedeutung der Versprechensbindung liegt eben darin, da8
sie nur durch den Versprechensadressaten, nicht durch den
Versprechenden selbst gelost (geindert) werden kann. Durch
die Setzung einer Versprechensnorm wird also — zum
mindesten stillschweigend — der Versprechensadressat als
ein Bestandteil der normsetzenden Macht mitanerkannt. Er
wird als ein Faktor bezeichnet, ohne dessen Zustimmung die
Norm nicht rechtmdfig (legitim) geiindert zu werden vermag.

Die Verfassung im weitern Sinne des Wortes, also der
Inbegriff der Teile, die znsammen die Rechtsmacht eines ge-
gebenen Staatswesens ansmachen, ist eine soziale Tatsache, keine
juristische. Welcher Art die Verfassung eines Staates ist,
oder, was dasselbe bedeutet, in welchen Hinden die Rechts-
macht ist, ist eine Frage gegebener Machtverhiltnisse, mithin
eipe, die nicht durch einen Rechtfsinhalt bestimmt zu werden
vermag.!} Es handelt sich eben um die Frage, von wem

fehle ailen Gbrigen gegeniiber unmotiviert. Gewdhnlich bedenten jedoch
solche Bestimmungen irgendwelche Gebundenheiten der Rechtsmacht
und fallen daher anter den einen der im Texte hervorgehobenen Ver-
fassangsbegriffe.

1) Wie ea Marse (Lectures on the Early History of Institutions,
6. Aufl,, 1893. 3.35051) in Wiedergabe Austinscher Gedanken biindig
ausdriickt: ,it is sometimes extremely difficult to discover the Sovereign
in a given State, and when he or it is discovered, he may fall under
no recognised designation. but, where there is an independent political
society not in a condition of anarchy, the Sovereign is certainly there.
The question of determining his character is always a question of fact.
It is never a question of law or morals®.
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eine Norm gesetzt sein muf, um als Rechtsnorm zu gelten;
diese Frage kann aber unméglich durch eine Rechtsnorm be-
anwortet werden. Es wire das eine petitio principii.

Allerdings konnen auch Rechtsnormen bestehen, welche
die Quellen angeben, woraus Rechtsnormen flieBen konnen.
Wir gewinnen dadurch einen dritten, und zwar einen Rechts-
inhaltsbegriff der Verfassung im weitern Sinne des Wortes
im Gegensatz zum juristischen Grundbegriff!) Auch ein
solcher Rechtsinhaltsbegriff von Verfassung ist nicht be-
deutungslos, nur besteht diese Bedeutung nicht darin, da8 er
sich — im Falle eines Abweichens — an die Stelle des
Voraussetzungsbegriffes der Verfassung zu setzen imstande
wire und diesen fiir die Rechts- und Staatslehre ersetzen
konnte. :

Der Rechtsinhaltsbegriff der Verfassung kann sich mit
ihrem Voraussetzungsbegriffe decken, dann liegt weiter kein
Problem vor; er kann aber auch enger oder weiter als dieser
sein, d. h. entweder solche Einzelne oder Kreise als Teilhaber
an der Rechtsmacht bezeichnen, die es tatsichlich nicht sind,
oder solche, die es sind, unerwéhnt lassen.?) Die betreffende
Rechtsinhaltsbestimmung wird allerdings gewdhnlich einen
gewissen realen Druck zur Verschiebung der Machtverhiltnisse
bedeuten, aber es werden, diesen Druck miteingerechnet,
immer die tatsichlichen Machtverhiltnisse, nicht die blof auf
dem Papiere stehenden, fiir den juristischen Grundbegriff

Y Z. B. Puory, Auloritdt und Staatsgewali, Jahrb. der intern. Ver-
einig. f. vgl. Rechtswiss. n. Volkswirtschaftslehre, Bd. VI u. VII, S.-A.
8. 8: ,Die Verfagsung, welche die rechiliche Ordnung der Herrschaft ist,
mag sie eine geschriebene oder eine ungeschriebene sein, gibt an, wem
im Staate die hichste Gewalt zustehe“. Unseren Grundbegriff der Ver-
fassang im weiteren Sinne bezeichnet Prmory als ,Autoritit* (ebenda
S.4). — Nur der Rechtsinhaltsbegriff von Verfassung liegt den Aus-
filhrungen v. Veroross (Zum Problem der Rechtsunterworfenheil des
Glesetzgebers, S.-A. aus den ,Juristischen Blittern® 1916) zugrunde.
v. VeErDrOss stellt sich nur die Frage, wie sich der Begriff der Ver-
fassung in einer bestimmten Rechtsordnung spiegelt, geht aber nicht
anf die Frage ein, wie wir zaum Begriff einer bestimmten Rechtsordnung
gelangen.

%) Beispiele hierfiir bei Pmuory, a. a. 0., 8. 9ff.
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und damit zur Entscheidung der Frage maBgebend sein, was
in einer gegebenen Gesellschaft Recht ist.

Es ist dies ein wichtiger Punkt unter den Vorauns-
setzungen der Jurisprudenz. Aufler den allgemeinen Voraus-
setzungen, die wir teils bisher behandelt haben, teils noch
im folgenden auseinandersetzen werden, hat jede Jurisprudenz
als ihre besondere oder konkrete Voraussetzung anzugeben,
worin dée Rechtsmacht besteht, deren Normen sie dar-
legen will. Nicht nur was das Recht schlechthin, was
ein Staat, was eine Rechismacht ist usw., hat jede
Jurisprudenz vorauszusetzen, sondern sie hat auch auf die
Frage voraussetzungsweise zu antworten, von welchen Urhebern
das vomn ihr zu behandelnde Recht stammt. Die Antwort
anf diese Frage kann aber nicht aus dem betreffenden Staats-
recht genommen werden, sie muf bereits feststehen, damit
ein Staatsrecht mdglich sei. Jedes Staatsrecht muf, um
testen FuB zu fassen, von einer vorhergehenden nichtrecht-
lichen. sondern historisch-sozialen Untersuchung iiber die ihm
zugrunde liegenden realen obersten Machtverhidltnisse seinen
Ausgangspunkt nehmen’) und kann erst von dieser Grundlage
ans auf andere Fragen aus dem Rechtsinbalt antworten.
Freilich diirfen wir uns diesbeziiglieh nicht in die Betrachtung
von Geringfiigigkeiten, von augenblicklichen Schwankungen
und Verschiebungen verlieren. Wenn wir die tatsdchlichen
Machtverhidltnisse suchen, so missen wir immer vor Augen
Lalten. was eine Rechtsmacht iiberhanpt bedeutet. Es mag ein
Herrscher von Geist und Kraft eine Machtfiille an sich
reiBen, die einem schwachen nicht zusteht., Die Machtstellung
des Ministerprisidenten eines konstitutionellen Staates wird
ganz bedentende Schwankungen aufweisen, je nachdem, wer der
Ministerprasident und je nachdem, wer der Fiirst ist. Ein
hinreiBender, vergitterter Volkstribun mag der offentlichen
Meinung mancher Volksschichten zu Zeiten eine Bedeutung
verleihen, die ihr zu anderen Zeiten mangels entsprechender
Fahrung nicht zukommt. Beriicksichtigen wir solche und
tausend dhnliche Machtschwankungen wund Verschiebungen,

Y) Meneer, Newe Staalslehrs, 193, &, 211213,
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so konnte man sagen, daf die tatsfichliche, auf den realen
Machtverhiltnissen beruhende Verfassung eines Staates in
fortwihrendem Flusse sei und nur Momentaufnahmen gestatte.
Erinnern wir uns jedoch dessen, was wir iiber das Wesen
der Rechtsmacht gesagt haben, so erkennen wir leicht, da8
diese Schwankungen nicht dasjenige treffen, worauf es uns
ankommt. Stiinde hinter ihnen nicht auch ein relativ fester
Kern, so konnte ja von einem Rechte und einem Staate
iiberhaupt nicht gesprochen werden. Nur auf das Allgemeine
und auf das relativ bestindige im Flusse dieser fortwihrenden
Machtreibungen und -verschiebungen kommt es fiir unseren
realen Verfassungsbegriff an, nicht auf einen aungenblicklichen
Stand der Schwankung.')

Es ist durchaus keine leichte Aufgabe, die wir hiermit
dem Staatsrechte stellen: die scheinbar so sichere und einfache
Grundlage einiger glatter Paragraphen zu verlassen und sich
in ein wogendes Meer historischer und sozialer Tatsachen
zu stiirzen. Die Aufgabe ist schwer, aber sie ldft sich
nicht umgehen.

DaB es iiberhaupt gelingt, auf Grund des juristischen
Verfassungsbegriffes Systeme des Staatsrechts aufzurichten,
ist nur dem Umstande zuzuschreiben, daf der juristische Be-
griff der Verfassung trotz mancher moglichen Abweichungen
gewohnlich doch immerhin in einer gewissen Nihe des
Begriffes der tatséchlichen Verfassung verbleibt.

Nach den Verschiedenheiten der Zusammensetzung der
Rechtsmacht werden seit Aristorenes verschiedene Staals-
formen unterschieden, deren mogliche oder treffendste Kin-
teilungen, als eine Frage der vergleichenden Staatslehre,
jedoch vom Wege unserer Untersuchung abseits liegen.

1) Damit ist anch die Bemerkung J. Browns (The Austinian Theory,
8.128) erledigt: ,To day it will be generally conceded that, whilst
political sovereignty may be an abiding fact, its organization in the
form of the legal sovereign may be in abeyance®. Vgl diesbeziiglich
auch einige feine Bemerkungen Avstins (Lectures, I, 8. 288/39, Anm. n),
wie auch Einwendungen bei Grav, Nature and Sources of Law, 1909,
8.65 u. 77: ,The real rulers of a political society are undiscoverable®.
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Auch die Frage, ob die Illegitimitit einer Norm ihr den
~ Charakter einer Rechtsnorm nimmt, ist eine Frage der tat-
sichlichen Verfassung des betreffenden Staates, eine Frage
der Tatsache, ob in jener (Gesellschaft einer solchen Norm
Gefolgschaft geleistet wird oder nicht. Es ist das eine
Frage, die nur durch eine Untersuchung dariiber geldst werden
kann, wie die Rechtsmacht jener Gesellschaft beschaffen ist, was
sie sich erlauben kann, ohne diesesCharaktersverlustigzu werden.
Man vermift gewdhnlich derartige Untersuchungen in unseren
Handbiichern des Staatsrechts, obwohl erst eine solche Unter-
suchung einem besonderen Staatsrechte seine notige ,positive®
Unterlage gidbe. Der Inhalt von Rechtsnormen kann hieriiber
keinen AufschluB geben. Man meint gewohnlich, den An-
forderungen der Jurisprudenz Geniige geleistet zu haben,
wenn man den diesbeziiglichen Gesetzesinhalt wiedergibt.
Da es sich aber gerade um die Frage handelt, ob dieser
Gesetzesinhalt fiir die Dbetreffende Gesellschaft zutrifft,
ist die Frage mit der Methode der Jurisprudenz, aus
dem Rechtsinhalt heraus, ganz unlésbar. Jede juristische
Behandlung eines gegebenen Staatsrechts erfordert als Grund-
lage eine historisch-soziale Untersuchung iiber die Beschaffen-
heit der Rechtsmacht in jenem Staate. Nur von dieser
Grundlage aus lift sich eine ,juristische“ Lehre von den
Rechtsquellen des betreffenden Staatswesens ausfithren.

Man pflegt gewdhnlich auch den Gesetzesbegriff aus
dem Gesetzesinhalte festzustellen und danach — namentlich
fiir das Staatsrecht konstitutioneller Staaten — alle die
Bedingungen anzugeben, deren Beobachtung zum Zustande-
kommen eines Gesetzes notwendig ist. Es ist aber fiir diesen
Gesetzesinhalt immer auch die besondere Frage zu stellen, ob
seine Verletzung tatsichlich die Befolgung des so zustande-
gekommenen Gesetzes anfheben wiirde. Denn nur in diesem
Falle deckt sich die tatsichlich bestehende Verfassung
mit der Beschreibung. die der Gesetzesinhalt von' ihr gibt,
nur in diesem Falle entspricht die aus dem Gesetzesinhalt
entnommene Rechisquellenlehre der Wahrheit. Es gehort
diese Frage zum ungeschriebenen Teile jeder Verfassung.

Die Verwechslung dieser sozialen Wirklichkeit, die jeder
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Rechtsordnung zugrundeliegt, mit Angaben eines bestimmten
Rechtsinhaltes, fithrt in der Jurisprudenz oft zu den groften
Entgleisungen und erinnert an die Anekdote von jenem
Kaiser, der, als ihm der Ausbruch der Revolution gemeldet
wurde, gefragt haben soll: ,Ja, darf man denn das?“ Die
Komik dieses Ausspruches steckt darin, da8 er die Frage,
ob eine bestimmte Macht noch die Rechtsmacht ist oder
nicht, aus dem Inhalt einer Norm eben dieser in Frage ge-
stellten Macht beantworten mochte. Ks ist jedoch um gar
nichts besser, wenn in der Jurisprudenz der Begriff der
obersten Macht eines Staates ohne jede Voruntersuchung
gerade so einfach aus dem Inhalt einer Norm beantwortet
wird wie jede andere Frage der Jurisprudenz.?)

§ 96. Verfassungsgesetze.

Es liegt ein tiefer Sinn in den Worten des ArisTorELEs?):
»,Die Gesetze miissen sich nach den Verfassungen richten
und tun es auch alle, nicht die Verfassungen npach den
Gesetzen“. Amisroreres setzt hinzu: ,Die Verfassung ist
jene Ordnung fiir die Staaten, die sich auf die Magistraturen
bezieht, die Art ihrer Verteilung regelt und bestimmt, welches
der herrschende Faktor im Staat und welches das Ziel
der jeweiligen politischen Gemeinschaft ist; die Gesetze aber
sind es, die, gesondert von jemen Verfassungsbestimmungen,
die Norm abgeben, nach der die Regierenden regieren und
den Ubertretern wehren sollen“. Diese Auseinandersetzung
enthilt eine klare Gegeniibersetzung der Bestimmung ,des

1) Die ,soziologische Jurisprudenz“ begeht neuerdings den ent-
gegengesetzten Fehler, diese Tatsachenfrage, oder wie sie es nennt, das
Zariickgehen anf die Rechtswirklichkeit fiir sémtliche Fragen der Juris-
prudenz zu fordern, wogegen diese Frage, wenn sie einmal fiir die all-
gemeine Grundlage aller Jurisprudenz, fiir die Rechtsmacht eines be-
stimmten Gemeinwesens, ihre Lisung gefunden hat, fiir die einzelnen
Rechtsfragen nicht wieder gestellt werden darf. Diese kinnen und
miissen auns einem Norminhalt gelost werden, aber jene aligemeire Frage,

" die Normen welcher Macht heranzuziehen seien, kann nicht wieder aus
einer Rechtsnorm beantwortet werden.

%) Amisroreiss, Politik, IV, S.1289a. TUbersetzung von Rorrs,
Philosophische Bibliothek, Bd. 7, 1912, S. 114.
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herrschenden Faktors im Staat“ und der von ihm gesetzten
Normen.})

Dieser Gegensatz wird aber durchaus verdunkelt, wenn
er in einen Gegensatz innerhalb des juristischen Gebietes
hin@ibergezogen wird. So ist es eine Verflachung, ja geradezu
eine Verkennung dieses Gedankens, wenn JELLINEK® in An-
schluf an die Darlegung der angefithrten Stelle des AristoTELES
meint: ,Es ist der Begriff der Verfassung im materiellen
Sinne, der zuerst im Altertum erkannt wurde“. Und: ,Diese
Vorstellung findet sich selbst bei jenen Nationen, die einen
formal-juristischen Gegensatz von einfacher und Verfassungs-
gesetzgebung nicht kennen“. JELLINEK beweist damit, daB
er diesen Gegensatz als einen materiell-juristischen, also als
einen Gegensatz des Gesetzesinbalts auffafit. Er wird bei ihm
zu einem Gegensatz zwischen Verfassungsgesefzen und anderen
Gesetzen. ohne Riicksicht darauf, ob diese beiden Arten unter
verschiedenen Bedingungen zustandekommen. Das ist aber
lange nicht mehr der Aristotelische Gegensatz zwischen jenem
Faktischen, das allem Juristischen zugrunde liegt, und diesem
Juristischen selbst. Wie dem fibrigens bei ARISTOTELES sei,
jedenfalls muf dieser Gegensatz im ausgefiihrten Sinne von
jeder Rechts- und Staatslehre festgehalten werden. FErst
muB einmal der Voraussetzungsbegriff der Verfassung dem
Gesetzeshegriff vorausgeschickt werden, dann erst kann inner-
halb des letztern nochmals auf Grund des Inhalts oder
der Entstehungsform zwischen (inhaltlichem oder formalem)

1 Dieser wertvolle Grundgedanke des ArisrorevEs, die faktische, un-
juristische Natur der Verfassung im Gegensatz zu den juristischen Be-
stimmungen tritt noch bei nenzeitlichen Interpretatoren und Ubersetzern
in aller Deatiizhkeit hervor. So bei Vicrorius: (leges) separatae sunt
ab iis, quae declarant rempublicam. Ramos: at leges ab his rerum-
publicarum descrizfirnibus diversae sunt, Gremavivs: leges vero ab iis
rebus quae rempublicam indican, sunt sejunctae. Hemvstcs: ex quibus
sane apparet, inter ea, guae constituunt rempublicam, non numerari leges.
Non enim cognoscuntur legibus respublicae ant distinguuntur, verum
fine et principatu, sive suprema potestate. Bei GorrLos ScHNEIDEE,
Avristotelis Politicorum libri octy superstifes, Francofurti 1809, vol. I,
S. 229/30.

%) Jenuiveg, Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl., 3. 492
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Verfassungsgesetz und den fibrigen Gesetzen unterschieden
werden. Nur infolge dieser Verschiebung konnte Jerrinex
hervorheben: ,So sehr aber auch den Alten die Vorstellung
der Verfassung geldufig war, so wenig erheben sie die Forderung,
die gesamte Verfassung in einem Instrument niederzulegen,
dem hohere Geltung zukommen solle als den tibrigen Gesetzen®.)

Noch krasser ist die Verkennung des Aristotelischen Ge-
dankens dei Smiprer,?) indem er im Verfassungsbegriff des
AristoreLes den Begriff eines Rechts hoherer Ordnung sieht.

Wenn auch der Feststellung der obersten Macht eines
Staatesin Verfassungsgesetzen nicht jede Bedeutung ab-
gesprochen werden kann — was bereits aus dem iiber
die illegitime Rechtsentstehung Gesagten hervorgeht —,
s0 kann solchen Verfassungsgesetzen keineswegs eine hohere
Geltung zukommen als anderen Rechtsnormen derselben Rechts-
macht. Die Wichtigkeit der Gesetze kann nach ihrem Inhalt
eine sehr verschiedene sein, aber der Grad der Geltung von
Rechtsnormen, die von derselben Macht herriihren, kann un-
moglich verschieden sein. Alle Rechtsgeltung beruht daranf,
da8 die betreffenden Normen von der Rechtsmacht gesetzt
sind. Damit ist bereits das Maximum ihrer Geltung gegeben;
dieses Maximum kann sich nicht durch irgendwelchen Inhalt
iiber sich selber hinaufschrauben. Das Recht kann nicht
aus sich irgendwelche Normen hoherer Ordnung, durch die
es sich selbst begriindete, herauspressen.

) A. a. O, S.493. Der fundamentale Gegensatz zwischen der
juristischen Grundlehre und der Jurisprudenz dringt jedoch bei Jerrinex
an mapchen Stellen seiner feinen Analysen durch. So schreibt er z.B.
iiber die Frage der Bindung des Staates an sein Recht: ,Um die
anfgeworfene Frage zu losen, mu8 man die diirftigen Werkzeuge
juristischer Handlangerarbeit, die allerdings manche, die sich mit diesem
Problem beschiftigen, allein zu handhaben verstehen, beiseite legen. Sie
ist, um den von mir vorgeschlagenen Ausdruck zu gebrauchen, meta-
juristischer Natur®. Allgemeine Staatslehre, 2, Aufl., S.358. Er unter-
1a8t es jedoch, diesen Gegensatz an allen Punkten, an denen er
bedentsam wird, bewunSt festzmhalten, und verfillt selbst, wie z. B. in
bezng auf die Frage der Verfassung, in den Fehler, vorjuristische
Probleme juristisch ldsen zu wollen.

%) Das juristische Kriterium des Staates, S. 73, Anm. 1.
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Dieser ganzen Konstruktion von Verfassungsgesetzen
als einem Recht hoherer Ordnung liegt das dunkle Gefiihl
der Notwendigkeit dessen zugrunde, was wir als den logischen
YVoraussetzungsbegriff jedes Rechtssystemes hervorgehoben
haben. Jedes Rechtssystem geht aunf die Tatsache einer
obersten Macht — im ndher ausgefithrten Sinne des Wortes —
zuriick. Dem Juristen wird aber seine juristische Methode and
die Gegebenheit von positiven Normen als Grundlage aller seiner
Konstruktionen so sehr zur zweiten Natur, daf er selbst an den
Punkten, wo er endlich iiber diese Methode hinaus muf, auch
noch diesen Schritt wiederum mit der juristischen Methode
und wieder nur als Konstruktion aus einem Rechtsinhalt
machen mochte, was eben eine Unmoglichkeit ist. Auf diesem
Wege gelangt er dazu, auch noch seine letzte Voraussetzung
wieder nur als einen Rechisinhalt hoherer Ordnung anzusehen.
Er hat sich so sehr an das e vinculis sermocinari gewohnt,
daB er schlieflich an den Punkten, wo ihm die Freiheit
wiedergegeben ist, keinen Gebrauch mehr von ihr zu machen
imstande ist.

Es ist — wie das in der Lehre von den Rechtsquellen
ndher auszufiilhren sein wird — zwischen Rechtsnormen zu
unterscheiden, die unmittelbar von der hochsten Macht ge-
setzt sind, und solchen, die im Auftrage dieser hochsten
Macht von einer andern, ihr unterstellten Macht gesetzt
sind. Wir werden die ersten primdre, die zweiten sekunddre
Rechtsnormen nennen. Dieser Unterschied hat aber nichts mit
irzendwelchem Norminhalt zu tun, er liegt blof in der mittel-
baren oder unmittelbaren Herkunft von der rechtssetzenden
Macht. Die priméaren sind das Recht hochster Ordnung, weil die
sekundiren nur auf Grund von priméren fiberhaupt Rechts-
normen sind. Dieser Unterschied deckt sich aber nicht mit
dem Begriii eines formalen Verfassungsgesetzes oder Grund- -
gesetzes. Denn was immer auch jene oberste Macht anordne,
ist primires Recht. Sehr lehrreich hierfiir ist die Tatsache,
daf in den Gliedstaaten der amerikanischen Union ,, aus
MiBirauen gegen die Legislaturen und die in ihnen herr-
schenden Majorititen eine groBe Anzahl von Gegenstinden
der einfachen Gesetzgebung entzogen und der Verfassungs-
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gesetzgebung zugewiesen worden (ist), darunter solche, die
in Europa iiberhaupt nicht durch Gesetz, sondern durch Ver-
ordnung geregelt werden wiirden®.?)

Wenn im 16. Jahrhundert die lex fundamentalis die
héhere Kraft besitzt,?) daf sie der Konig selbst nicht einseitig
indern kann, so ist damit der Begriff einer hohern Macht
gesetzt, von der die konigliche einen Bestandteil bildet und
die jene Grundgesetze #ndern kann.

Es sind solche Staaten, deren ,gewidhnliche Gesetzgebung-
zugleich ihre Rechtsmacht ist, von solchen zu unterscheiden,
in denen die gewthnliche Gesetzgebung nicht die hochste
Macht des Staates bedeutet, diese vielmehr durch eine
Volksabstimmung verwirklicht ist. Wo die Begriffe: ge-
wohnliche Gesetzgebung und Rechtsmacht nicht zusammen-
fallen, dort ist natiirlich eine Norm jener nur deshalb eine
Rechtsnorm, weil sie schlieflich doch von der Rechtsmacht
herkommt. Es steht dort die Gesetzgebung in dem Verhiltnis
zur Rechtsmacht, wie in anderen Staaten z. B. die Verwaltung
zur Gesetzgebung steht. Das Verfassungsgesetz und das
gewohnliche Gesetz stehen sodann in einem #hnlichen Ver-
hiltnis wie in anderen Staaten Gesetz und Verordnung. Wo
z. B. die Rechtsmacht nicht aus Staatsoberhaupt und Parla-
ment besteht, sondern diese durch Volksabstimmung ein-
gesetzt und ijhre Beschliisse durch Volksabstimmung iiber-
priift, gutgeheifen oder verworfen werden, dort besteht die
Rechtsmacht in der Gesamtheit derjenigen, die bei einer
Volksabstimmung ihr Votum abgeben, und Parlament wie Staats-
oberhaupt sind blofe ,Organe® (zundchst nicht des Staates!),
sondern dieser Rechtsmacht. Mit anderen Worten: eine
nkonstituierende Gewalt” ist in jedem Staate vorhanden.
Sie bedeutet wieder nichts anderes als unsere Rechtsmacht.
Ein Unterschied kann nur darin bestehen, ob es eine von
dieser konstituierenden Gewalt verschiedene, — also eine von

1) Jevrivex, Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl., 8. 519, sowie die daselbst
Zitierten : Brycw, American Commonwealth, I, S. 490f. und OBEREOLTZER,
The Referendum in America, Publications of the University of Pennsylvania,
Philadelphia 1893, S. 441

%) Vgl. JeLnvek, a. a. O., 8. 494,
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ihr eingesetzte, sekundire, gesetzgebende Gewalt gibt oder
nicht, d. h. ob die konstitnierende Gewalt zugleich auch die
Aufgaben der gesetzgebenden ausitbt. Das ist aber be-
reits eine juristische Norminhaltsfrage, eine Frage der von
der konstituierenden Gewalt gesetzten Normen.

Ob nun die Rechtsmacht unmittelbar selbst sidmtliche
Gesetze erlifit, oder ob sie unmittelbar blo§ dariiber Normen
setzt, in welchen Hénden die Rechtsmacht sei, mit der Schaffung
der tiibrigen Gesetze hingegen ihr unterstehende Organe be-
traut, ist fiir den Begriff der Verfassung gleichgiiltig. Jeden-
falls ist die Feststellung dessen, in welchen Hénden die oberste
Macht eines gegebenen Staatswesens tatsdchlich 4st, vom
juristischen Begriff der Verfassung, d. i. von Rechtssitzen
dariber, in welchen Hinden sie ses, zu unterscheiden.

Die soziale Tatsache, daf die Rechtsmacht in diesen oder
in jenen Hénden ist, ist die Grundlage alles Staatsrechts. Diese
Tatsache ist aber nur aus einer eingehenden historischen
und sozialen Kenntnis des betreffenden Gemeinwesens, nicht
aus etwaigen Verfassungsgesetzen erkennbar. Aunch wenn
wir uns anstatt fest geformter Paragraphen mif dem Begriffe
des Gewohnheitsrechts behelfen wollten — wie das manch-
mal geschieht —, kinnten wir nicht umhin, den Begriff der
tatsiichlichen Verfassung auch dem des Gewohnheitsrechts
voranzustellen. Nicht aus dem Gewohnbeitsrecht 146t sich
die Verfassung ableiten, sondern auch das Gewohnheitsrecht,
wie wir noch eingehender sehen werden, nur aus dem Be-
griffe der Verfassung. Auch hier gilt das Aristotelische
Wort. Denn es gibt schliefilich nur der Binsenwahrheit Auns-
druck. daB die letzte Grundlage eines Systemes von (Rechis-)
Normen nichi eine Norm dieses Systemes sein kann.

§ 95. Das Staatsvolk.

Mit dem Begriffe des Staates sind notwendigerweise
die Begriffe dreier verschiedemer Kreise von Menschen mit-
gesetzt. Krstens die Gemeinschaft aller derjenigen, die dem
Staate angehdren; zweitens der Kreis derjenigen, die zur
Rechtsmacht des betreffenden Staates zu zéihlen sind; drittens
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der Kreis derjenigen, die blo8 als Untergebene der Rechts-
macht in Betracht kommen.

Je demokratischer eine Rechtsmacht ist, desto geringer
wird der Unterschied zwischen dem Umfange des ersten und
des zweiten Kreises sein. (Ganz abstrakt genommen lieSe
sich anch ein Zustand denken, wo beide Kreise zusammen-
fielen. Ks wiire das eine Gesellschaft, die in ihrer Gesamtheit
als Rechtsmacht Befehle und Versprechen an einzelne ihrer
Mitglieder richten wiirde; es wire das ein Zustand staat-
lichen Seins, wie ihn der Anarchismus anstrebt — allerdings
in dem Irrtum befangen, daf ein solcher Zustand, wenn
er iiberhaupt moglich wire, authorte ein staatlicher zu sein.?)
In der Wirklichkeit miiBten jedoch — von allem andern ab-
gesehen — mindestens durch die Kinder und die Un-
zurechnungstihigen dieser Gleichheit beider Kreise Hinder-

nisse erstehen.

Der Begriff des Volkes, mit dem in der Staatslehre und
der Politik kein geringer Milbrauch getrieben wird, ist kein
feststehender. Er wird manchmal als der Inbegriff aller der-
jenigen gebraucht, die die staatliche Gesellschaft bilden, also
sowohl Untertanen als Mitglieder der Rechtsmacht sind;?)
bei anderen wieder erscheint dieser Begriff zur Bezeichnung
der Gesamtheit der Untergebenen im Gegensatze zu den
Herrschenden; ja, er wird sogar auch zur Bezeichnung des
zweiten Kreises verwendet, wenn Staatsvolk in demokratischen
Staaten den Inbegriff derjenigen bedeuten soll, denen ein Anteil
an der Herrschermacht zukommt (Volkssouverdnitit). Jene
drei Kreise von Menschen sind durch den Rechts- und mit-
hin durch den Staatsbegriff gegeben. Dariiber, in welchem Ver-
hiltnisse sie zu irgendwelchem Gebrauche des Wortes Volk
{oder auch Nation) stehen, nihere Untersuchungen anzustellen,
liegt fitr uns keinerlei Veranlassung vor.

1) Eine irrttimliche Terminologie, die anch manche Vertreter des
historischen Materialismus, so Eneers, vom Anarchismus fibernehmen,
indem sie von einem Absterben des Staates sprechen.

?) So z. B. bei Jeruinex, Allgem. Staatslehre, 2. Aufl.. S.393: ,Die
Gesamtheit der dem Staate zugehorigen Menschen®.

Somlé, Juristische Grundlehre. 21
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Daf diese verschiedenen Kreise nur verschiedene Seiten
desselben Begriffes wiren, wie Jeniivexk annimmt, ist ein
Irrtum, durch den sich die Vermengung des sozialen mit dem
juristischen Staatsbegriff ausgiebig richt. Nach Jenwiveg?!)
bilden die dem Staate zugehorigen Menschen in ihrer
Gesamtheit das Staatsvolk, dem aber ,eine doppelte Funktion®
zukommt. Es ist einerseits ,Subjekt der Staatsgewalt*,
nSodann aber ist das Volk in anderer Eigenschaft Gegen-
stand staatlicher Titigkeit, Volk als Objekt”®. Nun sind das
aber durchaus nicht zwei KEigenschaften oder Funktionen

jenes Begriffies von Volk, der die Gesamtheit der zum -

Staate gehorigen Menschen bedeutet. Es wird hierbei iiber-
sehen, daB die Gesamtheit der zum Staate gehirigen Menschen
als Subjeit der staatlichen Tiétigkeit nur ein Rechis-
inhaltsbegriff sein kann, wihrend die Begriffe von Volk sowohl
im Sinne der dem Staate zugehérigen Menschen wie im Sinne
der Gesamtheit der Untergebenen, also des Volkes als Gegen-
standes staatiicher Té#tigkeit, juristische Grund- oder Vor-
aussetzungsbegriffe sind. Erst wenn die Rechtsmacht dem
Staate zugeschrieben wird und statt Rechtsmachtwille Staats-
wille gesetzt wird, wird Aderdurch das Volk zum Subjekt
staatlicher Tétigkeit. Die ,subjektive Qualitit® des Volkes
ist also eine juristische Fiktion, die objektive hingegen eine
soziale Tatsache.

Wie verderblich die Unterlassung dieser Unterscheidung
wirkt, zeigt Jeoniner? selbst am besten, indem er dadurch
zu der Behauptung gefithrt wird : , Eine Vielheit von Menschen,
die unter einer gemeinsamen Herrschaft stehen, ohne die
subjekiive Qualitdt eines Volkes zu besitzen, wire kein Staat,
weil jedes die Einzelnen zu einer Einheit verbindende Moment
mangelte~ — (als wenn es Kkein zu einer Kinheit verbindendes
Moment wire. dad sie unter einer gemeinsamen Herrschaft steheny.
yEinem solchen Zustande entspriche® — nach JELLINEK —
netwa der eines Landesherrn oder Lehnstrigers der mittel-
alterlichen Welt, der auns verschiedenen Rechtstiteln eine

) Allgemeine Staatsichre, 3. 394
?) A.a. 0, 8.39%4.

i
1

g
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Mehrheit von Territorien besaB, die trotz der Gemeinsamkeit
des Herrschers keine innere Gemeinschaft bildeten und sich
ihrer rechtlichen Sonderexistenz bewuBt blieben. Wire ein
solcher Herrscher als ein im strengsten Sinne des Wortes ab-
solutistischer zu denken, mithin die Rechtsmacht fiir simtliche
der in Frage stehenden Territorien allein seine Person, so wire
gar kein Grund vorhanden, die Gesamtheit dieser Territorien
nicht als einen Staat anzusehen. Wenn wir hingegen bei
diesem Beispiel an mittelalterliche Verhiltnisse denken, wo
die Rechtsmacht fiir jedes dieser Territorien durch irgendwelche
besondere stindischen Michte samt dem gemeinsamen Herrscher
gebildet worden wiren, so wire fiir die verschiedenen Gebiete
keine einheitliche gemeinsame Rechtsmacht vorhanden gewesen,
sondern fiir jedes Gebiet eine andere, und das ist dann allerdings
Grund genug, um sie nicht als einen Staat, sondern als so und so
viele besondere Staaten anzusehen. Auch da die deutschen
Schutzgebiete mit dem Reiche keine staatliche Einheit bildeten,
»weil das Volk dieser Gebiete zwar vom Reiche beherrscht
wird, aber mit dem Reichsvolke dessen subjektive Qualitit
nicht teilt“, ist unrichtig. Und desgleichen ist es auch die
Behauptung, dafi ,ein Sklavenstaat, an dessen Spitze etwa
ein groBer Plantagenbesitzer stinde, nur dem Namen nach
ein Staat wire“.?)

Indem Jrruinex ferner als das Merkmal der Zugehorigkeit
zu dem Volke in subjektiver Eigensehaft den Anspruch
an die Staatsgewalt, also das subjektive offentliche Recht be-
zeichnef, stellt er sich wieder ganz und gar auf den Stand-
punkt einer besonderen Staatsart und behauptet vom Staate
schlechthin etwas, was nur fiir eine seiner besondern Er-
scheinungsformen behauptet werden kann.

Y) ,Wenn die antike Staatslehre die Erscheinung des Staates anf
freie Menschen beschrinkt, so hat sie darin eine ihrer trefflichsten Wahr-
heiten ausgesprochen“ — behauptet JeLumnex (a. a. 0., S.895) weiter
unter Hinweis auf Arwrorees (Nic. Ethik, V,10 S. 1184a). Die antike
Staatslehre steht dabei vielmehr nur auf dem Boden einer Auffassung,
der das ginzliche Hinwegsehen iiber die Unfreien iiberhaupt als natiir-
lich erschien; darin miissen wir ihr aber nicht folgen.

21*
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§ 98. Staatsorgane.

Wenn die Rechtsmacht irgendwelche ihrer Untergebenen
mit der Setzung von (Befehls- oder Versprechens-) Normen, oder
mit deren Durchsetzung beauftragt, so nennen wir diese
Untergebenen Organe der Rechtsmacht, oder, wieder im
iibertragenen Sinne, des Staates: Staatsorgane. Der Begriff
eines Staatsorganes folgt also nicht aus dem Rechtsbegriff.
Ob es irgendwo Staatsorgane gibt, hingt von der Existenz
solcher Rechtsnormen ab, die irgendwelche Untergebenen
mit dem Setzen oder Durchsetzen von Normen betrauen. KEs
muf also mnicht unbedingt Organe geben; der Begriff
des Staatsorganes ist ein juristischer Norminhaltsbegriff.
Sobald jedoch ein Staatswesen die primitivsten Entwick-
lungsstufen {iiberschritten hat, wird seine Rechtsmacht
ans praktischen Griinden nicht umhin kénnen, Organe zu be-
stellen.?)

Es sind danach zweierlei Untergebene zu unterscheiden:
solche, denen ein Normsetzen oder -verwirklichen von der
Rechtsmacht befohlen ist, und solche, denen es nicht be-
fohlen ist.

Die Staatsbiirgerpflichten an sich machen den Unter-
gebenen noch nicht zum Organ. Wird aber der Soldat
mit einer Aufgabe betraut, die ein Befehlen oder ein
Durchsetzen von Befehlen erfordert, so ist er ein Organ. Der
Geschworene oder vielmehr die Gesamtheit der zur Urteils-
fallung verbundenen Geschworenen bilden ein Organ, weil sie
zur Ausfihrong des Strafbefehles mit berufen sind. Kin Amts-
diener oder ein Sachverstindiger ist jedoch kein Staatsorgan.

') Siche die aunsgezeichneten Bemerkungen Avstivs (Lectures, I°,
8. 244). Der Begriif des Staatsorganes gehort ebenfalls zu denjenigen Be-
griffen der Staatsiebre, die in so vielfach verschiedenem Sinne gebraucht
werden, daB sie dadurch nahezm unbrauchbar geworden sind. Da8 ein
naturwissenschaftiicher Organbegriff, wie ihn die organische Staatslehre
zum Ausgangspunkte nimmt, fir die Rechtslehre ginzlich unbrauchbar
ist, ist von Ksxises (Hauptprobleme. S, 453—458) eingehend gezeigt
worden. Vgl. dazm noch Gmrxe. Die Grundbegriffe des Staatsrechts und
die neuesten Staatsrechfstheorien, Zeitschr. f. d. ges. Staatswissenschaft,
XXX, 1874, S. 3291t ; vax Krmkes, L ber die sogenannte organische Staats-
theorie, 1873,
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Auch wer zum Befehlen von der Rechtsmacht blo8
ermichtigt, nicht aber verpflichtet ist, wird dadurch nicht
zum Organ, wie auch nicht derjenige, der blo8 von solch einem
Ermichtigten zum Befehlen verpflichtet worden ist (privates
Dienstverhiltnis).})

Es ist hiermit der soziale oder der Wesensbegriff des
Staatsorganes bezeichnet worden. (Einen Voraussetzungs- oder
Grundbegriff konnen wir ihn nicht nennen, weil es, wie ge-
sagt, auch — allerdings primitive — Staaten ohne Organe
geben kann) Nun miissen wir aber die Frage sogleich auch
vom Standpunkte jenmer juristischen Theorie beleuchten, die
ins Fleisch und Blut unserer Staatslehre iibergegangen ist
und die die Rechtsmacht dem Staate zuschreibt und folglich
in der Rechtssetzung eine Tatigkeit des Staates erblickt, die
Souverinitit als eine Kigenschaft des Staates auffalt usw. Da-
durch erscheint ndmlich die Rechtsmacht selbst als Organ des
Staates und auch die von der Rechtsmacht zur Rechtssetzung
bestellten Untergebene nicht als Organe dieser, sondern als Organe
des Staates.?) Es gelangen somit nach dieser Auffassung im
Begriffe des Staatsorgans sowohl die Rechtsmacht selbst wie
die erst von ihr zur Rechtssetzung bestellten Untergebenen
auf eine Stufe. Natiirlich macht sich dann wieder bald
das Bediirfnis fithlbar, innerhalb dieses rechtsinhaltlichen
Staatsorganbegriffes eine Scheidelinie zu ziehen. Da aber
der Begrifi der Rechtsmacht im Staate der Staatslehre nur

Y Dieser Organbegriff fallt somit nicht unter den Einwand Kersews
(Hauptprobleme, S.285), daB man von der Auffassung des Rechtssatzes
als eines Befehles zur Organtitigkeit simtlicher Untergebener gelangen
miifte, wie z. B. Fricker in der Zeitschr. f. d. ges. Staatswiss.,, XXV, 1869,
S. 40/41 den Steuer zahlenden Biirger als Organ des Staates handeln liBt.

?) Auch der Weg, der zur Vermeidung dieses Widerspruchs Staat
und Herrscher (oder Rechtsmacht) gleichsetzt, filhrt nicht zum Ziele.
So Borwmak, Preufisches Staaisrecht, 1, 1888, S. 65/66: ,Staat und
Herrscher sind ideutische Begriffe. Den einzig richtigen Ausdruck hat
Ludwig XIV. diesem monarchischen Prinzip gegeben in seinem viel ver-
kannten Ausspruch: ,L’état c¢’est moi“. Der Herrscher ist nicht Triger
der Staatspersonlichkeit, sondern mit ihr identisch“. Rechtsmacht und
Staat sind zwei verschiedene Begriffe, wenn auch der Herracher fiir eine
‘Wesensbetrachtung nicht Organ des Staates ist.
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zu selten geldufig ist, weil sie an eine scharfe Trennung
der juristischen Grundbegriffe von den rechtsinhaltlichen Be-
griffen nicht gewohnt ist, so werden die untergeordneten
(nicht-souverinen) Organe héufig nicht der Rechtsmacht selbst,
sondern irgendwelchen Befehlshabern, die erst in ihrer Gesamt-
heit die Rechtsmacht bilden, als souverinen Organen gegen-
fibergestellt.

Was wir noch hervorheben wollen, ist die Tatsache, daB
die Rechtsmacht selbst wieder erst auf Grund einer juristischen
Zurechnung als Organ betrachtet werden kann, es aber fiir
eine Wesensbetrachtung nicht ist. Um eine Benennung
lohnt es sich picht zn streiten. Verba valent usu; und wo
der Usus schwankend ist, da ist es auch die Valuta der Worter.
Grundtatsache bleibt, da8 sich innerhalb der Gesamtheit
der Untergebenen eines Staates, diejenigen, an die Befehle
zur Rechtssetzung ergangen sind, von denen unterscheiden
lassen, an die nur Befehle andern Inhaltes ergangen sind.?)

Einen blo8 rechtsinhaltlichen Begriff des Staatsorganes
erhalten wir, wenn wir darunter die Vollzieher der Hand-
lungen verstehen, die dem Staate zugerechnet werden. Da
eine solche Zurechnung nur auf Grund irgendwelcher Norm-
inhalte zustande kommen kann, so erhalten wir dadurch einen
an diese Normen gebundenen Begriff des Staatsorgans.

Der Begriff des Organes in der hier entwickelten Wesens-
bedeutung ist mit dem Begriff einer sekundiren Rechtsquelle?)
identisch.)

') Insofern ist es richtig, wenn Keusen (Hauplprobleme, S. 4741),
woh! von anderen Gesichfspunkten aus, die ,Legislative” nicht als Organ
zuldBt und auch die einzelnen Bestandteile der ,Legislative“ nicht als
Organe anerkennt. da sie (z. B. Parlament, Staatsoberhaupt, eine Kammer

des Parlaments, «der die Wahlerschaft eines Bezirkes) nur in ihrer Gesamt-

heit in Betracht kommen, als solche aber die ,Legislative” (unsere Rechts-
macht) bilden.

2) Siehe unten. $ 100.

%) Vgl. zum Begriff eines Staatsorgans auch Bmrume, Kritik, II,
8. 72, 216—221 und Juristische Prinzipienlchre, 1, S. 181/82, 321 u. II,
8. 111; Renw, Allgemeine Staalslehre. S. 179; Bersatzig, Die juristische
Persinlichkeit der Behirden, Arch. f. 5f. Recht, V, 1890, S.278; PrEeuss,
Uber Organpersinlichkeif, ScaMoLLERS Jahrbuch, Bd.XXVI; Gzrseg,
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§ 99. Die Arten der Staatstitigkeit.

Der Begriff der Staatstitigkeit ist kein juristischer
Grundbegriff. Es kann erst im Sinne irgendwelcher Normen,
die gewisse Titigkeiten dem Staate zurechnen, von einer Staats-
titigkeit gesprochen werden. Und zwar wird entweder die
Tatigkeit der Rechtsmacht oder die Tétigkeit ihrer Organe
dem Staate zugerechnet.

Die Tatigkeit der Rechtsmacht aber besteht im Setzen
und notigenfalls im Durchsetzen oder Verwirklichen von Normen.
Das Verwirklichen gesetzter Normen 16st sich aber groftenteils
wieder in ein Normsetzen auf, da — wie verschiedenerseits
erkannt worden ist — der Zwang schlieBlich nur dadurch
moglich wird, daB auch ein unerzwungenes Befolgen von
Normen der Rechtsmacht vorhanden ist. Doch kann — nament-
lich in primitiven Zustinden — das Erzwingen unmittelbar
durch die Rechtsmacht geschehen, womit sich fiir die Rechts-
macht zweierlei Arten von Tatigkeit: Normsetzen und Norm-
verwirklichen, ergeben.

Wenn diese Funktionen auch als Wollen und Handeln
unterschieden werden, so ist eine solche mehr bildliche Sprache
nichts weniger als genan. Das Normsetzen ist nicht einfach
ein Wollen; es ist mehr als das, es ist Willensiuferung und -
damit bereits zugleich ein Handeln. Und umgekehrt ist es
nicht sehr zutreffend, das Erzwingen von Normen als ein
Handeln zum Willensentschlu8 in Gegensatz zu stellen, da
es ja bereits ein Wollen mitumfasit.?)

DaB auch die Tétigkeit der Organe in nichts anderem
bestehen kann, geht aus dem Voranstehenden hervor.

In welchen Beziehungen die vieldeutigen Bezeichnungen
von Regierung, Gesetzgebung, Verwaltung, Rechtspflege usw.
zu diesen Titigkeiten stehen, braucht hier ebensowenig unter-

Grundzige, 8. 72; Jeiuisex, Allgem. Staatslehre, 2, Aufl., S. 526 . ; Harxrer,
Deutsches Staatsrecht, I, S.85; Sewrer, Das juristische Kriterium des
Staates, S. 66/67.

' '} Vgl. Lasaxp, Reichsstaatsrech?, 1, S.645; Hisxi, Studien, II,
8.187; Hixewn, Staatsrecht, I, S. 243; Br. Scammvr, Der Staaf, S.30;
Kxrsen, Hauptproblenwe, 8. 511—513 u. 549/50.



328 Zehntes Kapitel. Der Staat.

sucht zu werden wie die ,verwirrende Fiille von Einteilungs-
versuchen,') welche die diesbeziigliche Literatur hervorge-
bracht hat.?)

Festgehalten will werden, daB es unbedingt irrefithren
muf, wenn gewisse Tatigkeiten der Rechtsmacht wnd der ihr
untergeordneten Organe ohne Unterschied unter einen ge-
meinsamen Namen gebracht werden.®) Wenn z. B. unter Ver-
waltung sowohl gewisse Titigkeiten der Rechtsmacht selbst
wie auch ihrer untergebenen Organe zusammengefat werden.
Eine solche Einteilung kann nimmermehr in die Wesenheiten
des Staatslebens einen klaren Einblick gestatten. Und noch
verwirrender ist eine Einteilung, die Titigkeiten der Rechts-
macht und Titigkeiten der ihr untergebenen Organe als
koordinierte Staatstitigkeiten nebeneinanderstellt.

Gewdhnlich wird die Scheidung von Rechtsmachtsfunktion
und sekundirer Organfunktion unterlassen. Ferner wird —
worauf Jernivex nachdriicklich aunfmerksam macht — die
Frage der Verschiedenheit der Funktionen mit der Verschieden-
heit der Organe vermengt, wie wenn besondere Organe not-
wendigerweise besondere Arten von Funktionen auszuiiben
hitten.Y) Schlieflich wird dann von hier aus die Frage nach
den verschiedenen Arten der Staatstitigkeit zu einer Frage nach
den verschiedenen Arten der Staatsgewalten. Wenn zwischen
der obersten Macht und den ihr untergeordneten Organen
einerseits. zwischen Organen und ihren Funktionen andrer-
seits nicht gehorig unterschieden wird, so ist damit der Grund
dazu gelegt. von der Frage der Arten der Staatstitigkeit zur
Frage der Teilung der Staatsgewalten und damit gewohnlich
auch noch zu einer Abbiegung dieser Frage ins Rechtspolitische

Y Jerirses. Alizem. Staatslehre, 2. Aufl., S. 580.

%) Avstrx. Lectures. T%, 3. 251: ,Of all larger divisions of political
powers, the division of those powers into supreme and subordinafe is
perhaps the ounly precise one®.

% Vgl. Avstiy, Lectures. 1%, 3. 249.

) Bereits Avstry, Lectures. I3, 8.249: _That the legislative sovereign
powers, and the executive soversign powers, belong, in any society, to
distinet parties, is a supposition too palpably false to endure a moments
examination®.
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abzugleiten. Die Lehre von der Teilung der Gewalten enthiilt
eine unzulissige Verquickung von Voranssetzungs- und rechts-
inhaltlichen Gesichtspunkten. Vom Voraussetzungsstandpunkte
aus gibt es gar keine verschiedenen Staatsgewalten, sondern
nur die einheitliche Rechtsmacht, deren Existenz den Staat
erst ermdglicht. Die verschiedenen Bestandteile, aus denen
sich eine Rechtsmacht zusammensetzt, diirfen aber nicht wieder
als besondere Staatsgewalten auseinandergerissen werden. Vom
rechtsinhaltiichen Standpunkt aus hingegen gibt es nur ein-
ander iiber- oder untergeordnete Organe, nicht aber Ge-
walten.?)

% Richtig Horacker (Uber die Grenzabscheidung zwischen Strof-
rechissprechung und Verwaltung, 1914, S.6), indem er ausfithrt, daf sich:
»ein materieller Gegensatz zwischen den Geschiften der Verwaltung und
Rechtssprechung aus der Verschiedenheit der inneren Natur der Geschifte
nicht ableiten® lagse, daB ein solcher Gegensatz vielmehr ,nur in einer
gesetzlichen Regelung, die etwa die Besorgung der Geschifte der Rechts-
sprechung begrifflich von der Besorgung der Geschifte der Verwaltung
unterschieden hat, gefunden werden konnte“. Zustimmend zitiert von
Merxy in der Osterr. Zeitschr. f. 6ff. Recht, II, 1915, 8,390, Vgl bei
KerseN, a.a. 0., S.441, Anm.1 den Hinweis auf den tiefinnerlichen
Gegensatz der Unterscheidung zwischen Legislative und der Exekutive:
»LHine Einheit des Staates, der beides umfaBt, ist zweifellos unmoglich.
Allein, durch das bloBe Wegleugnen des Gegensatzes oder durch die
Fiktion, beides seien nur Funktionen desselben Staates, wo doch mit der
absoluten Gegensitzlichkeit beider Funktionen stets gerechnet werden
muB, ist gar nichts gewonnen. Die iiber- oder richtiger auBSerstaat-
liche Stellung der Legislative, die sich in der vollkommenen Freiheit
vom Gesetze, in der prinzipiellen Unmdglichkeit einer rechtlichen Bindung,
einer Verpflichtung #dufert, die Tatsache, daf die gesamte Legislative
nur als eine Voraumssetzung fiir das Gesetz, den ‘Rechtssatz oder Staats-
willen und somit fiir die Staatsperson gelten kann, wihrend die Exekutive
gerade nur auf Grund des Gesetzes, in der Realisierung des Staatswillens
sich duBert, rechtfertigt die hier durchgefiihrte Konstruktion, derzufolge
wohl die Exekutive, nicht aber die Legislative als Funktion der Staats-
person anzusehen ist . . . Wohl ist die Exekutive eine Fonktion dea
Staates, aber der Staat ist eine Funktion der Legislative“. Vgl. auch
noch Mouw, Geschichte und Literatur der Staatswissenschaft, I, S. 280 bis
282; Brierring, Zur Kritik der juristischen Qrundbegriffe, 11, S.230—236;
LaBawp, Staatsrecht, 114, 8. 6, 159—175; SzyorL, Bayrisches Staatsrecht,
II, 8. 805; JuLuivex, Allgemeine Staatslehre, S. 483—490.
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Elftes Kapitel.
Die Quellen des Rechts.

§ 100. Die inneren Rechtsquellen. Primire und sekundire.

Unter einer Rechtsquelle wird hauptsichlich zweierlei
verstanden. KErstens der Faktor, von dem die Rechtsnormen
ausgehen, und dann die AuSerungsform, in der sie erscheinen.
Im ersten Sinne pflegt man von inneren, im zweiten von
auBeren Rechtsquellen zu sprechen) Uber den Begriff der
auBeren Rechtsquellen ist wieder zu bemerken, daB darunter
einerseits streng dasjenige verstanden wird, ,wodurch der
das Recht schaffende Wille zum Ausdruck kommt“, also die
ZAuBerungsformen (Worte oder Handlungen) selbst,? andrerseits
aber auch die geduferten Normen. Schlieflich werden auch
die Arten von Rechtsnormen, die durch die Kombination der
irgendwo gegebenen innern Rechtsquellen und ihrer AuBerungs-
formen entstehen, als Rechtsquellen bezeichnet.

Es wird also unter dem Begriff von Rechtsquellen ganz
Verschiedenes zusammengefaBt.

Wenden wir uns nun dem Begrift der innern Rechts-
quellen zu, so ist leicht zu erkennen, da8 die Quelle, aus
der das Recht fliefit, letzten Endes die Rechtsmacht des
betreffenden Staatswesens selbst ist. Sie ist die Urquelle

) Weniger allgemein ist der Begriff einer materiellen Quelle des
Reciats. der anf den Ursprung des Inhalts eines Rechtssatzes hinweist.
In diesem Sinne kann z. B. die Rechtswissenschaft als Rechtsquelle be-
zeichnet werden. Demgegeniiber wiiren sowohl unsere inneren als auch
unsere inBeren Rechtsquellen als formelle zu bezeichnen. Vgl. G. Kiss,
Gesetzescuslegung wnd ungeschriebenes Recht, Jurrings Jahrbiicher, XXII,
8. 62, 72, der den Ausdruck matericlle Quelle statt Avstiss historical
sources vorschligt. Avstix, Lectures, II5, S.?537/38. Wenn Bixpine,
Handbuch des Strafrechts, I, 1885, 8. 197, Anm. 1. die Kreise, in denen
sich Recht bildet. als Rechtsquelle bezeichnet, so ist das nur die Folge
einer besonderen Ansicht von den rechtsbildenden Faktoren, es sind
damit also innere Rechtsquellen gemeint. Cber andere Anwendungen
des Terminus ,Rechtsquelle”: Bercsomw, Jurisprudenz und Rechisphilo-
sophie, S. 40,

%)} EiseLE, Unverbindlicher Gesetzesinhalt, 8. 18'19 und Anm, 14,
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alles Rechts im Sinne von inneren Rechtsquellen. Alle
iibrigen inneren Rechtsquellen konnen nur von ihr herkommen.
Wollen wir diese letzteren, also die von der Rechtsmacht mit
der Setzung von Rechtsnormen betrauten Faktoren, ebenfalls als
Rechtsquellen bezeichnen, so steht dem nichts im Wege, nur kann
sodann nicht scharf genug zwischen primdren oder unmittelbaren
und sekunddiren oder meitelbaren inneren Rechtsquellen unter-
schieden werden.)

Der Begriff der primiiren Rechtsquelle ist also derselbe
Grundbegriff, der uns bereits einmal als Rechtsmacht und
ein andermal als Verfassung im weitern-Sinn entgegengetreten
ist. Wir werden eben an verschiedenen grundlegenden Punkten
der Rechts- und Staatslehre immer wieder anf diesen Haupt-
begriff zuriickgefiihrt.

Der Begriff einer sekundiren Rechtsquelle aber umfaft
unsern Begriff eines Staatsorganes. Eine sekundire Rechts-
quelle muB es nicht unbedingt geben, es 148t sich ein Staats-
wesen denken, in dem es keine Organe oder seknnddren
Rechtsquellen gibt. Ein solches Staatswesen kann aber nut
ein ganz primitives sein; die hohere Entwicklung fithrt un-
ausbleiblich zur Einsetzung sekundirer Rechtsquellen.

Uber diese laft sich folglich anch gar nichts Allgemein-
giiltiges bestimmen. Welcher Art sie sind, wie viele es ihrer
gibt, sind Fragen, die nur aus einem Rechtsinhalt heraus
beantwortet werden konnen. Diesem Unterschiede gemiB haben
wir auch zwischen primiren und sekundiren Rechtsnormen zu
unterscheiden? und miissen auch fiir diese die Grundlehre

1) Avsriv, Lectures, II5, S. 510, 514, 525, 531/32. Auvstix bemerkt,
daB der bildliche Ausdruck einer Quelle bereits unangebracht ist, wenn
auch der sekundire Urheber einer Rechtsnorm als ihre Quelle be-
zeichnet wird. Denn im eigentlichen Sinne des Wortes entspringen
nur die Rechtsnormen einer Quelle, die unmittelbar von der hochsten
Macht stammen. Die Normgeber, denen diese Befugnis nur fibertragen
worden ist, kinnten eher Behiltern verglichen werden, die von der Quelle
alles Rechts gespeist werden und auns denen das der Quelle entstammende
Recht wieder weitergeleitet wird.

%) Unserer Unterscheidung primirer und sekundirer Rechtsnormen,
die ja durchaus nichts Unbekanntes enthilt, die aber sonderbarerweise
von der Theorie der Rechtsquellen nicht konsequent durchgefiibhrt wird,
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wiederholen, daf sich iiber die sekundiren nur aus dem In-
halte irgendwelcher primédren Normen irgend etwas entnehmen
1a6t. FEine Aussage iiber irgend eine sekundire Rechtsnorm
kann also keine allgemeingiiltige Wahrheit, sondern nur die
Wiedergabe einer Rechtsbestimmung sein. Sowohl fir das
Gebiet, auf das sie sich erstrecken kann, wie fiir den Zeit-
punkt, mit dem ihre Geltung beginnt, oder endet, ebenso
hinsichtlich der Verhiltnisse, auf die sie sich erstrecken kann,
kommt alles auf den Inhalt der primiren Norm an, durch die
sie zustande gekommen ist. Dasselbe gilt auch fiir die Frage,
ob es in dem betreffenden Rechtssystem iiberhaupt sekundire
Rechtsnormen gibt, ferner: ob es daselbst blo8 eine oder mehrere
- sekundiire Rechtsquellen gibt; ob diese dann wieder untereinander
. im Verhiltnis der Koordination stehen. Es mufi eben, wie
gesagt, keine sekundéren Rechtsquellen geben, es kann aber
anch eine komplizierte Hierarchie derselben geschaffen worden
sein. Es ist kein Grund vorhanden, in einem solchen System
iber- und untergeordneter innerer Rechtsquellen an irgend
einem Punkte willkiirlich halt zu machen; auch der Befehl
des Kanzleivorstands an den Kanzleidiener ist ein Rechtssatz.
Der Begriff der sekunddren inneren Rechtsquellen endet erst
an dem Punkte, wo auch der Begriff des Staatsorganes
sein Ende findet: wo weiter keine Rechtspflicht mehr zum
Normsetzen vorliegt, sondern eine blofie Befugnis.?)
Allgemeingiiltig 148t sich nur sagen, daf es anch sekundire
Rechtsquellen geben kann, und dal alles weitere itber sie
nur dem Inhalte der sie setzenden primiren zu entnehmen ist.
Allerdings konnen in primiren Rechtsnormen auch iiber
diese selbst dhnliche Bestimmungen enthalten sein wie iiber
sekundire. Es entstehen dadurch nur fir das betreffende -
Rechtssystem giltige Rechtsinhaltsbegrifie der priméren
Rechtsnormen. Doch haben solche Bestimrmungen eine ganz

kommt die nachdriickliche Gegeniiberstellung der swperordinierter und
subordinierten Normen BeLings (Juristische Prinzipienlehre, I, S.107T—117,
1T, S.123) nahe, allerdings in einer durch seine Anerkennungstheorie
einigermaBen entstellten Gestalt.

1) Irrtiumlich bei Avstmy, 115, 8.524. Vgl. anch Brown, The dustimian
Theory of Law, S. 46, Anm.
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andere Bedeutung als die auf sekundire Rechtsnormen be-
ziiglichen; denn neben diesen Rechtsbegriffen der primiren
Rechtsnormen kann kein System der Jurisprudenz des von jed-
wedem Rechtsinhalt unabhingigen Wesensbegriffes der primiren
(inneren) Rechtsquelle entraten. Es ist ein #hnliches Problem
wie das des Rechtsbegriffes, der doch ebenfalls nicht rechts-
inhaltlich bestimmt werden kann; wie das Problem des Be-
griffs der Rechtsmacht, der nicht erst durch die Rechtsmacht
‘gesetzt sein kann; wie das Problem der Verfassung, die nach
Axrsstoreres den Gesetzen vorangeht und nicht den Gesetzen
zu entnehmen ist.

Priméire Rechtsnorm ist ni#mlich jede unmittelbar von
einer Rechtsmacht an ihre Untergebenen gerichtete Norm —
ohne jede weitere Beschrinkung. Wenn irgendwelche primiren .
Rechtsnormen nun doch beschrinkende Bestimmungen fiber
primére Rechtsnormen aufstellen, so sind wir dadurch nur
anf das Legitimititsproblem zuriickgefiithrt. Solche Be-
schrankungen haben nicht unbedingt die Kraft, den ihnen wider-
sprechenden Normen einer Rechtsmacht den Rechtscharakter
zu nehmen, sondern mdglicherweise blof die Bedeutung, inner-
halb des Begriffes einer primdren Rechtsnorm den Unterschied
der legitimen (nach Mafigabe von fritheren Rechtsnormen ent-

standenen) und illegitimen (durch Verletzung von Rechtsnormen ‘

zustandegekoimenen)priméren Rechtsnormen hervorzubringen.?)'

Y) Die Behauptung Srammiers (Theorie, S. 138), daB die Lehkre
von den Rechtsquellen nur als ein Kapitel ans dem Inhalte einer
besondern Rechtsordnung auftrete, ist dempach nicht riehtig. ,Ob
eine Gewohnheit® — meint StaMMrER — ,in bestimmtem Umfange und in
gewisser Weise als Grund fiir neues rechtliches Wollen zu gelten habe,
das sind Fragen, die zumniichst den Besonderheiten eines gegebenen ge-
schichtlichen Rechts angehdren und nur als solche aufgenommen und
beantwortet werden kounen“. KEs ist vielmehr zwischen priméren und
gsekundiren Rechtsquellen und aus diesen flieBenden Normen zu unter-
scheiden, und wihrend fir diese alles auf die ,Besonderheiten eines
gegebenen geschichtlichen Rechts“ ankommt, lassen sich fiir jene all-
gemeingiiltige Sétze aufstellen. Der Voraussetzungscharakter der Lehre
von den Rechtsquellen ist richtig erkannt bei Apickes, Zur Lehre von
den Rechisquellen, 8. 2[3: ,Das Thema bedingt von vornherein ein Zuriick-
gehen auf den letzten Grund der Entstehung und Geltung alles Rechts,
d. h. also eine Aufsuchung und Feststellung derjenigen Momente und
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§ 10L. Die ZuBeren Rechtsquellen. Ausdriicklich und nichit aus-
driicklich geiiuBerte. Die vier Grundarten der Rechisquellen.

Es ist ein grundlegender Unferschied der Willens-
auBernngsmoglichkeiten iiberhaupt, da8 sie entweder ausdriick-
liche oder nicht-ausdriickliche sein kionnen. Ausdriicklich ist die
AuBerung, wenn die Zeichen, deren sie sich bedient, gar
keinen andern Zweck haben als eben die AuSerung; nicht-
ausdriicklich ist sie dagegen, wenn sie blof in einer zu anderem
Zwecke vorgenommenen Handlung mitenthalten ist und auns
dieser nur als Folgerung gewonnen werden kann. Es ist der
Fall der konkludenfen Handlung oder der sogen. ,still-
schweigenden“ Willenserklirung.

Diesen Unterschied konnen wir auch in bezug auf die
AuBerungsformen von Rechtsnormen machen. Es ist der Unter-
schied, der nach der hergebrachten Terminologie auch durch
die Arten des geschriebenen und des Gewohnheitsrechts
bezeichnet wird.

Das Verhdltnis des ausdriicklich gesetzten Rechts zum
nicht-ausdriicklich gesetzten 148t sich jedoch nicht fiir alle Unter-

Voraussetzungen, welche die Annahme der Existenz eines Rechtssatzes
iberhaupt notwendig bezw. gerechtfertigt erscheinen lassen, und zwar
nicht etwa nur im Interesse der Einreihung der Rechtstheorie in ein
philosophisches System, sondern wesentlich und unmittelbar im Interesse
der Anwendung und Pflege des geltenden Rechts. Damif vertrigt sich
aber nicht gut der vorhergeschickte Satz: ,Die iiber die Rechts-
quszllen als geltend anfzustellenden Sitze sind anerkanntermaBen selbst
ein Teil des Rechts, speziell des 6ffentlichen Rechts® (a. a. 0., 8. 2). Es fehlt
hier wieder die Exkenntnis des Unterschiedes zwischen dem Voraussetzungs-
begriff und dem Rechtsinhaltsbegriff der (primiiren) Rechtsquellen. Der
Mange! dieser Unterscheidung ist es auch, der Apvickes zn der Annahme
fithrt., in der smbjektiven Vernunft eine unmittelbare Rechtsquelle zu
sehen, wobel sich anch noch der Mangel einer Unterscheidung von
priméren und sekundaren Rechtsquellen fihlbar macht (s. a. 0., S. 6).
Zu bemédngeln ist fermer bei Apickes auch das Uﬂterfangen, bei der
Lisung dieser Fragen ohne eine Definition des Rechts anskommen zu wollen
(2. 2. 0., 8. 12, Anm. 18}, wiewoh! doch der Ausgangspunkt Apickes’ anf
eine solche geradezu hinzusteuern scheint.

Vgl auch Brovo Scemor. Gewornheilsrechi. 8. 2: ,Wenn man fest-
stellen will, worin das Wesen des ju3 non scriptum besteht, wird man
gich vor allem iiber das genus, von welchem es die eine species darstellen
soll, d. h. dariiber klar sein miissen. was Recht fiberhanpt ist“.
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arten dieser Kategorien in gleicher Weise feststellen; sondern

es ist sowohl fiir das ausdriicklich wie fiir das nicht-aus- -

driicklich gesetzte Recht auf den Unterschied des priméren
und des sekundiren Riicksicht zu nehmen.

Durch die Kreuzung dieser beiden Einteilungsprinzipien
gewinnen wir die unvermeidlichen vier Grundkategorien jedes
entwickeltern Rechtsquellensystems: 1. priméires ausdriickliches,
2. primiires nicht-ausdriickliches, 3. sekundires ausdriickliches,
und 4. sekundires nicht-ausdriickliches Recht.

Es lift sich das Verhiltnis von ausdriicklichem und nicht-
ausdriicklichem Recht nicht allgemein, sondern immer nur mit
Riicksicht darauf feststellen, ob die in Rede stehenden Normen
beide primdre oder beide sekundire Rechtsnormen, oder ob
eine von ihnen eine primére, die andere hingegen eine sekundire
Rechtsnorm ist.

Solange irgendeine Rechtsmacht von der einen Ausdrucks-
form keinen Gebrauch macht, besteht diese natiirlich fiir das
betreffende Rechtssystem in bezug auf die priméiren Normen
nicht, und so lange ist die Frage nach dem Verhiltnis dieser
beiden Arten von primiren Rechtsnormen fiir das betreffende
System iiberhaupt nicht aktuell geworden. Sobald hingegen eine
Rechtsmacht von beiden Arten des Ausdruckes Gebrauch macht,
ist die Frage da und kann nur im ausgefiihrten Sinne, dahin

entschieden werden, dab die Ausdrucksform fiir die Geltung der |
primiren Rechtsnormen unmafgeblich ist, mithin alle moglichen ;-
von irgend einer Rechtsmacht gebrauchten Ausdrucksformen i

notgedrungen gleichwertig nebeneinander stehen.

Uber das sekundire nicht-ausdriickliche Recht 148t
sich hingegen ebensowenig etwas Allgemeingiiltiges sagen
wie liber das sekundire ausdriickliche. Da wir zu einer se-
kundiren Rechtsquelle iiberhaupt nur durch eine priméire Rechts-
norm gelangen konnen, so ist diese anch hinsichtlich samtlicher
Bedingungen und Begrenzungen fiir jene mafBgebend. Ob
also irgend eine sekundire Rechtsquelle auch zur nicht-aus-
driicklichen Setzung von Normen ermichtigt ist oder nicht,
und falls sie es ist, ob diese den ausdriicklich gesetzten
Normen derselben Rechtsquelle gleichgestellt sind, kann immer
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nur als Frage eines besonderen Rechtsinhaltes entschieden
werden.?) :

Dagegen gilt fir die primiren nicht-ausdriicklich ge-
setzten Normen der Satz, dal sie mit den primiren aus-
driicklichen vollkommen gleichwertig sind. Es kann fiir die
primire Rechtsquelle oder die Rechtsmacht iiberhaupt keine
AuBerungsform ausgeschlossen sein, und es kann eine Auberungs-
form der Rechtsmacht keine griofere Kraft besitzen als eine
andere. Eine derartige Beschriinkung oder ein solcher Vorrang
konnte doch wieder nur von einer primiren Rechtsnorm her-
rithren, und so miite wieder fiir diese die Frage erhoben
werden, in welcher Form sie geduBert sein miisse, um vor der

!} In aller Deutlichkeit bei BierLing, Juristische Prinzipienlekre, IV,
8. 299: _Auch die Geltung des Gewohnheitsrechts, soweit es nicht erster
Ordnung ist, (hiingt) von der Ubereinstimmung mit gewissen super-
crdinierten — gesetzlichen oder erstklassigen gewohnheitsrechtlichen —
Normen ab“. Bereits TroMas v. Aqumo lehrt (Summa theol., 1II, 1,
Qu. XCVII, art. 8): Si vero multitudo non habet liberam potestatem con-
dendi sibi legem, vel legem a superiori potestate positam removendi
tamen ipsa consuetudo in tali multitndine praevalens obtinet vim legis,
in gqmantum per eos foleratar, ad gmos pertinet multitndini legem
imponere, ex hoc enim ipso videntur approbare. — Siehe Kxrsew, a. a. 0.,
8.50: ,Der Fall der Derogierung eines formell existenten Rechtssatzes
darch Gewohnheit ist stets nur dann gegeben, wenn er durch die Be-
borden konstant nicht angewendet wird; und dabei ist es gleichgiiltig,
b dieser Rechtssatz in der Mehrzahl der Fille, in denen sein Tat-
vestand vorlag, befolgt wurde oder nicht. Die Griinde, aus denen ein
Rechtssatz trotz seiner formellen Existenz von den Behorden nicht an-
gewendet wird, sind sehr mannigfache. Nur einer unter vielen ist die
sontinuierliche Verletzung seitens der Untertanen“. Vgl auch die Lehre
Gregers IX.: Nemo sanae mentis intelligit, naturali turi (worunter das
geofienbarte Recht zu verstehen ist) quaecungue consuetudine (worunter
die Gewohnheiten der Menschen zu verstehen sind) posse aligualenus
derogari. Imrck (Gewohnheit (der Menschen) kann natiirlich niemals das
gottliche Recht. sondern hdchstens unter gewissen Umstédnden das von
Menschen gesetzte. sogen. positive Recht entkriftet werden. Vgl auch
dag Dekret Gratiass sowie anch die Glosse desselben bei Brie, Das
Gewohnheitsrechi, 1. 3.69. 18081, Ferner H. Novotx 8. J., Summa theo-
ogiae moralis, 1, 8. 201 : Consuetudo abrogare non potest legem naturalem,
quia haec est immutabilis. nec legem positivam divinam, quia vis con-
suetadinis ab anctoritate humana derivatur, nempe a comsensm legis-
latoris humani; atqui auctoritas hnmana nihil potest contra legem divinam;
sed abrogare solum potest legem ecclesiasticam®.
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andern Form einher zu gehen. Wenn in der Form der einen
AuBerungsart ausgesagt wird, daB die andere ungiltig oder
von blof geringerer Kraft sei, so ist es ja gerade die Frage,
ob die Norm, die das bestimmt, die hohere ist. Da der
Rechtscharakter einer Norm daher kommt, daf sie von der
Rechtsmacht gesetzt ist, so kann der einen AuBerungsform
dieser Macht nicht mehr Kraft zustehen als der andern.
Wir miissen also dem priméren nicht-ausdriicklichen Recht
die gleiche Geltung zuschreiben wie dem prim#ren aus-
driicklichen. Es kann geschriebenes Recht durch Gewohnheits-
recht auBer Kraft gesetzt werden.

§ 102, Die Rechtsgiiltigkeit des gesetzlich verbotemen primiiren
Gewohlnheitsrechts. :

Wie nun, wenn eine ausdriicklich geduBerte primére Norm
sich doch #iber die nicht-ausdriicklich geduBierten setzte?
Wenn ein Gesetz das primire Gewohnheitsrecht ganz ver-
bote oder ihm Schranken setzen und mindestens das einem
Gesetze zuwiderlaufende .Gewohnheitsrecht verbieten wollte?
Es wire das einfach nur ein Versuch einer rechtsinhaltlichen
Bestimmung dessen, was Recht sei, und als solcher unver-
bindlich. Die Bedeutung einer solchen Bestimmung wire
wieder nur die, die dem Unterschiede einer legitimen Rechts-
setzung von einer illegitimen zukommt. Das gesetzlich ver-
botene primire Gewohnheitsrecht wire durch ein solches Ver-
bot nicht unméglich gemacht; die nicht- ausdrickliche Norm-
setzung der Rechtsmacht bliebe trotz eines solchen Verbots
nichtsdestoweniger Recht: es wire ein gelinder Fall der
illegitimen Rechtssetzung.?) Das trotzdem zustande gekommene
primire Gewohnheitsrecht wirde selbst jemes Gesetz auf-
heben, das die gesetzaufhebende Kraft des Gewohnheitsrechts
bestimmt.?)?) Hebt eine lex in perpetuum valitura die Moglich-

) Vgl. KouLrr, Lehrbuch des biirgerlichen Rechts, I, 1906, 8.79.

%) Das Sprichwort: Hundert Jahre Unrecht -getan wird nimmer
Recht getan (Grar und Dierrrre, Rechissprichwirter, 1. Hauptst., Nr. 187)
ist demnach nunr im ethischen, nicht im juristischen Sinne des Wortes
,Recht’ zutreffend.

%) Vgl. Axperssex, Das Gewohnheitsrecht, in Griinhuts Zeitschr.,
XXXVII, 8. 368 und die daselbst in Anm. 6 angefithrte Literatur.

Somlé, Juristische Grundlehre. 22
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keit ihrer Abschaffung auf? Sicherlich nicht. Thre Ab-
schaffung ist blof — streng genommen — ebenfalls ein Fall
illegitimer Rechtssetzung. Woher kommt es nun, da8 ein
gesetzlich verbotenes Gesetz nichtsdestoweniger Gesetzeskraft
erlangt? Daher, daf die Gesetzeskraft weiter nichts bedeutet,
als daf von einer Norm der Rechtsmacht die Rede ist.
Es kann folglich das Prinzip: lex posterior derogat priori
durch keinerlei Schranken aufgehalten werden. Der Ge-
setzgeber kann sich nicht iber sich selber erheben und
Schranken der Gesetzgebung errichten. Wenn er es trotzdem
versucht, so haben solche Gesetze eben eine ganz andere Be-
deutung als andre. Der Ausdruck seines geiinderten Willens
fegt sie nichtsdestoweniger hinweg. Da er sie sich selber
setzt, sind es Versprechensnormen, iiber deren Bedeutung das
Notwendige bereits gesagt worden ist, denen aber keineswegs
die Bedeutung zukommt, dal sie unabinderlich wiren. Die
Rechtsmacht erschwert sich wohl die Schaffung gewisser Normen
dadurch, da8 sie verspricht, dieselben nicht zu setzen, aber
sie macht sich dadurch diese Setzung nicht unmdglich.

Wie die schlechthin verbotene Abdnderung eines Gesetzes
nichtdestoweniger rechtsgiiltig ist, wenn sie trotzdem erfolgt,
so ist auch die in gewisser Form verbotene Abinderung
ebensogut rechtsgiiltig — immer vorausgesetzt, daf sie von
der Rechtsmacht selbst ansgeht.?)

Daher die oft gemachte KErfahrung, daf Gesetzes-

vorschriften, die das Gewohnheitsrecht schlechthin aufheben
woliten. unwirksam geblieben sind.?)
7 i VgL H. Nowoix 8. J., Summa theologiae moralis, I3, S.202:
,Legitima consuetudo abrogare potest etiam legem expresse prohibentem
contrariam consuetndinem“. — Die derogierende Kraft der Gewohnheit
lengnen. keidi zwar nicht, wie Frriscamany im Handbuch der Politik, I,
S. 284 sagt: .sich gegen Naturgesetze anflehnen® — aber es heifif, das
Wesen des RecLis verkennen.

%) So nenerdings Gxtr (Die Anwendung des Rechts, 1908, S. 83) fiir
manche Kantone der Schweiz: ,Das ungeschriebene Recht, im Mittei-
alter noch ilbermichtig. wurde seit dem Anfang des 19. Jahrhunderts
vom geschriebenen in den Schatten gestellt. Aber so ganz bedeutungslos
und chnmichtig ist es doch nicht gew:rden, ja es hat sogar in denjenigen
Kantonen, wo man ihm durch eine gesetzliche Bestimmung den Lebens-
faden abschneiden wollle, sich als wnlisbar wnd stirker selbst als das
Geselz ausgewiesen® {vgl, auch ebenda S.93).
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Bereits Esene?) lehrte mustergiiltig: ,Schon dariiber hat
der Gesetzgeber keine (Gewalt, wie viele Arten von Rechts-
quellen es gebe. Sofern man nimlich unter ,Rechtsqueiie’
dasjenige versteht, wodurch der das Recht schaffende Wille
der Gemeinschaft zum Ausdruck kommt, kann es nur zwei
Hauptarten von Rechtsquellen geben, nicht mehr, aber auch
nicht weniger: so gewif jeder Wille entweder in Worten
oder in Handlungen sich dufern mufl, wenn er sich duBert.
Etwas anderes ist natiirlich die Frage, ob bei einem bestimmten
Volke in einer bestimmten Zeit beide Rechtsquellen in Tétig- '
keit sind, oder nur die eine, oder die eine in hoherem Grade
als die andere. Mit dem Verhiiltnis der beiden Rechtsquellen
zueinander verhilt es sich nicht anders als mit der Frage,
wie viele Rechtsquellen es gibt. Dieses Verhiltnis ergibt
sich aus dem Wesen der beiden Rechtsquellen und unter-
liegt nicht der Verfiigung der einen von ihnen“.

Nur dem kann nicht mehr beigepflichtet werden, wenn
EmseLe auch noch hinzufiigt: ,Darans folgt, daf wenn der
Gesetzgeber iiber dieses Verhdltnis einen Ausspruch tut,
diesem der Charakter eines Rechtssatzes nicht zukommt®.
Ein Rechtssatz bleibt er nicht minder. Es liegt gar kein
Grund vor, seine Verletzung nicht als Rechtsbruch anzusehen.
Zu betonen ist nur, daf der Akt der Setzung von primdrem
Recht nicht notwendigerweise dadurch vereitelt wird, daB
dieser selbige Akt die Verletzung eines dltern primiren Rechts-
satzes bedeutet.

Kursun?) geht in dieser Richtung noch weiter und findet
nicht nur die wverbolene, sondern iiberhaupt jede Aufhebung
eines ausdriicklich gesetzten Rechtssatzes durch Gewohnheit
oder den ,Vorgang eines blo8 faktischen Aulerkraftsetzens von
Rechtssitzen — wie er es nicht eben sehr gliicklich nennt —
rechtlich vollig unfaBbar. ,Der Fall der Derogierung eines
formell existenten Rechtssatzes durch Gewohnheit ist stets
nur dann gegeben, wenn er durch die Behorden nicht an-.
gewendet wird. ,Die Nichtanwendung eines formell be-

Y Eism,E, Unverbindlicher Gesetzesinhalt, 8. 19]20.
%) KeLsex, Hauptprobleme der Staatsrechislehre, 8. 50.
22%
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stehenden Rechissatzes oder die Anwendung eines formell
nicht existenten durch die Staatsorgane ist ein tatsichliches
Versagen der Rechtsordnung, das eben darum juristisch
nicht konstruiert werden kann, weil alle juristische Kon-
struktion anf dem tatsichlichen Funktionieren der Rechts-
ordnung beruht“. K=uisen stellt bereits diesen Fall mit
Revolution oder Verfassungsbruch gleich und betrachtet ihn
also als eine Frage ,metajuristischer Natur.

Diese Annahme beruht jedoch wieder auf dem Fehlen
des Begriffs der Rechtsmacht und auf der damit zusammen-
hingenden Unterlassung der Unterscheidung primdren und
sekundiren Gewohnheitsrechts, Sie geht also letzten Endes
auf einen falschen Begriff der Rechtsordnung zuriick. Diese
wird einfach mit der durch das awusdriickliche primére Recht
gesetzten Ordnung gleichgesetzt, was eben nicht angeht. Ks
ist wieder ersichtlich, worauf bereits oben?) hingewiesen worden,
ist, wie sehr die Jurisprudenz nicht umhin kann, auf jene Seins-
tatsachen, die mit dem Rechtsbegriff zusammenhéngen, Riick-
sicht zu nehmen. Die Jurisprudenz kann nicht umhin, diese
vorjuristischen Annahmen zu machen, damit sie selbst moglich
werde.

Es ist auch nicht richtig, wenn Keisex bereits die
Aufhebung des Gesetzesrechts durch Gewohnheitsrecht schlecht-
hin mit allen Fillen von Verfassungsbriichen auf eine Stufe
stellt: denn ein Fall illegitimer Rechtsentstehung liegt erst
vor. wenn diese Aufhebung auch noch wverboten ist.

Aber selbst fiir diesen Fall sowie fiir andere Fille der ille-
gitimen Rechtsentstehung ist die Formel Krrsens, sie stdnden
einfach .jenseits der Grenzen formaler Rechtsbetrachtung?)
nicht geniigend. Es kann eine Revolution freilich nicht
juristisch gerechtfertigt werden, aber es gibt Merkmale dafiir,
ob irgend ein illegitimer Akt als ein rechtsetzender zu be-
trachten ist oder nicht: und diese Betrachtung anzustelien,
kann auch die Jurisprudenz nicht umhin. Die Entwicklung

H§81u.9
% A.a 0., S.50/51.
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des englischen Parlamentarismus miifte ansonsten juristisch
als ein Zustand permanenter Verfassungsbriiche aufgefaft
werden!?)

§ 103. Exkurs iiber die Bindingschen ,vier Formen alles Rechts“,

Bivoine?) versucht mit Hilfe seiner Unterscheidung von
Rechtsgedanken und Rechtswillenserklirung zur Begriindung.
einer Theorie der Rechtsquellen zu gelangen und griindet
sie gleichfalls auf eine Vierteilung: ,Besteht nun jeder
Rechtssatz aus zwei Bestandteilen, dem Rechtsgedanken und
der Rechtswillenserklirung, und kann jeder Gedanke und jeder
Wille auf zwei Weisen, durch Worte und durch konkludente
Handlungen, erklirt werden, so steht mathematisch fest,
da8 das Recht jeder Quelle der Form sciner Erkldrung mach
vier und nur vier Formen, nicht aber, wie man heute noch
stets unter Verkennung einer ganzen Anzahl von Erscheinungen
lebrt, nur zwei Gestalten annehmen kann¥“.

»1. Rechtsgedanke und Rechtswille werden beide durch aus-
driicklich thnen gewidmete Worte erklirt, sie beide werden ge-
selzt.“ _

»2. Rechtsgedanke wund Rechtswille werden beide nichi
gesetzt, sondern durch konkludente Hamdlungen erkldri®

»Zwischen diesen beiden extremen Formen gibt es aber
noch zwei Ubergangsgestalten“:

#93. Die Rechisquelle approbiert ausdriicklich einen Rechts-
gedanken, der micht gesetzt ist. Sie erhebt vielleicht aus-

) Harscaek (Konventionalregeln oder iiber die Grenzen naturwissen-
schaftlicher Begriffsbildung im offentlichen Rechte, im Jahrb. d. 6ff. Rechts,
IIT, 1909, S.1#) bezeichnet einen Teil des Gewohnheitsrechts, ins-
besondere das, welches Gesetzesrecht amfhebt, als ein Nichtrecht, als
Konventionalregel. s steckt dahinter erstens ein Rechtshegriff, der anf
das Begriffsmerkmal der Legitimitdt gestellt ist, und weiterhin fehlt
dabei die Abgrenzung der Konventionalregeln HatscHEks gegeniiber der
Sitte, ganz abgesehen davon, daf der Ausdruck Konventionalregel bereits
in einem anderen Sinne in Beschlag genommen ist, als in dem er von
Harscaek angewendet wird. Vgl. iiber HarscEex auch Krisex, Haupi-
probleme, 8. 108—105.

*) Bivoma, Handbuch des Strafrechts, I, 1885, S. 199.
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dritcklich eine Exzerptensammlung ans Schriftstellern zum
geltenden Recht, wie Justinian in der Constitutio Tanta vom
16. Dez. 533 getan hat, oder sie legt ausdriicklich den Pri-
judizien oberster Gerichtshife Gesetzeskraft bei.“

»4. Ist hier nur die Willenserklirung gesetzt, der Rechts-
gedanke nicht, so ist anch das Umgekehrte denkbar.“

»Die Rechisquelle formuliert den Rechisgedanken, gibt aber
nur durch konkludente Handlungen zu erkennen, dafl er bindende
Regel fiir die Zukunft sein soll. So kann eine gesetzgebende
Versammlung, die zugleich richterliche Gewalt in sich ver-
einigt, in ihrem Urteil den diesem zugrunde gelegten Gedanken
formulieren und durch das Urteil zu erkennen geben, daf sie
diesem Gedanken rechtliche Autoritit beilegen will.“

Diese Brxpixaschen ,,vier Formen alles Rechts“ eignen sich
jedoch nicht zur Aufnahme aller méglichen (Gattungen von
Rechtsquellen. Die dritte Form Bmvpmves: ,Die Rechtsquelle
approbiert ausdriicklich einen Rechtsgedanken, der nicht ge-
setzt ist¥, hat ndmlich nur dann einen Sinn, wenn es sich
um ausdriickliche primire Approbation nicht ausdriicklichen
sekundiren Rechts handelt. Dann sind aber zwei Rechtsquellen
und zwei Rechtssitze zu unterscheiden: der primire Rechts-
satz, daB die nicht ausdriicklich gesetzte Norm irgend einer
sekundiren Quelle Rechtsnorm sei, und jene nicht ausdriicklich
gesetzte Norm dieser sekundiren Quelle. Und wer die
Brxpeiche Unterscheidung von Rechtswillen und Rechts-
gedanken festhalten wollte, miifte diesen Unterschied fiir
beide Normen besonders durchfihren. Ks geht nicht an, den
auf jene primire Norm beziiglichen ,Rechtswillen® mit dem
»Rechtsgedanken® der sekundérem zu einer Norm zusammen-
zuziehen. Auch sind die Beispiele, die Bmnvping filr seinen
Fall 3 gewahlt hat. ganz unzutreffend. Krhebt eine Rechtsquelle
nausdriicklich eine Exzerptensammlung aus Schriftstellern zum
geltenden Recht”, =0 liegt es auf der Hand, da8 nicht die
dritte, sondern die erste Form vorliegt, nimlich, da sowohl
der Rechtswille wie der Rechtsgedanke ausdriicklich gesetzt
sind. Der Umstand, da8 die Rechtsquelle die von ibr zu
Rechtssdtzen erhobenen Sitze nicht selbst ausgedacht, sondern
ans Schriftstellern exzerpiert hat, kann jene Sdtze doch un-
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moglich zum ungesetzien Recht machen.?) Die betreffenden Sitze
waren vielleicht ungesetztes Recht, solange ihnen nur die
Autoritit jener Schriftsteller vor den Gerichten Geltung ver-
schafft hat ; sobald jedoch eine Exzerptensammlung ausdriicklich
approbiert worden ist, liegt gerade ein klassisches Beispiel
von ausdriicklich gesetzten Rechtsgedanken vor.

Wieder anderer Art ist das zweite Beispiel, das Binoine
tiir seine dritte Form anfithrt: Die Rechtsquelle ,legt
ausdriicklich den Pri#judizien oberster Gerichtshife Gesetzes-
kraft bei“. Hier haben wir es deutlich mit zwei verschiedenen
Rechtsquellen: der primiiren und der sekundiren (die obersten
Gerichtshofe) zu tun. Warum Bixpine die in der Form von
Prijudizien zum Ausdruck gebrachten Rechtsgedanken als un-
gesetzte betrachtet, ist nicht recht zu verstehen, da er doch
ein paar Zeilen weiter als Beispiel fiir seine vierte Form den
im Urteil formulierten Rechtsgedanken als einen ausdriickiich
gesetzten anfiihrt.

Eine besondere Hervorhebung der Form 4 hitte noch eher
einige Berechtigung. Essei hier der ,Rechtsgedanke® formuliert,
seine Erhebung zur Rechtsregel aber nicht. Das zur Beleuchtung
dieser Form gewihlte Beispiel Binpinas trifft aber wieder
nicht zn. Ein durch eine gesetzgebende Versammlung gefilltes
Urteil ist ndmlich eine fiir den dadurch entschiedenen Einzel-
fall sowohl in Hinblick auf den ,, Rechtsgedanken“ wie hinsicht-
lich des ,,Rechtswillens“ ansdriicklich gesetzte Rechtsnorm und
gehort daher in dieser Beziehung zur Form 1. Ob durch ein
solches Urteil eine allgemeine Norm ausgedriickt sein will, ist
eine weitere Frage. Ist dies aber im Urteil nicht ausdriicklich
gesagt, so fehlt nicht nur die ausdriickliche Setzung jenes
Binoing schen Rechtswillens, sondern auch die ausdriickliche
Setzung dessen, was er ,Rechtsgedanken“ nennt. Denn die
Frage, ob der fiir den Kinzelfall ausgedriickie Rechtsgedanke
unverindert allgemein gelten, oder ob er fiir andre Fille nur
mit gewissen Verinderungen zur Anwendung kommen soll, ist

1) Dieser Fall ist vom hier in Betracht kommenden Gesichtspunkt aus
vollig identisch mit dem Fall, ,wo sich der Gesetzgeber einen fremden
Gesetzentwurf aneignet®, und den Brvpive (a. a. 0., $.200, Anm. 9), ohne
za zbgern, zu seiner Form 1 rechnet.
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bereits nicht ausdriicklich gesetzt. HEs fehlt also fiir die Zu-
kunft auch ein ausdriicklich gesetzter Rechtsgedanke, und in
dieser Beziehung fillt das Beispiel unter die Bmvpinesche
Form 2. :

Man konnte vielleicht meinen, ein geeigneteres Beispiel
fiir die Bivpive sche Form 4 sei, daB eine Rechtsquelle einem
sRechtsbuche” stillschweigend Rechtskraft verleiht. (Man
denke etwa an die Rezeption des romischen Rechts) Man
konnte meinen, das Rechtsbuch, welches die ,Rechtsgedanken®
enthilt, sei formuliert, der ,Rechtswille“, es solle gelten, hin-
gegen nicht. Wenn jedoch ein ausdriicklicher Hinweis fehlt,
so 148t sich die Frage, was hier ,Rechtsgedanke“ sei, ob das
betreffende Rechtsbuch unverindert in seinem ganzen Umfang
zur Anwendung gelangen solle oder nicht, doch nur aus den
in den einzelnen Fillen stillschweigend, also nicht ausdriicklich
geduferten Erklirungen der Rechtsmacht beantworten. Was
in solchem Falle ,Rechtsgedanke“ ist, geht also wieder nur
a posteriori aus der nichtausdriicklichen AuBerung hervor, es
hat also keinen Sinn, hier den Rechtsgedanken als ansdriicklich
gesetzten zu bezeichnen. Dies wire nur dann der Fall, wenn
auch der ,Rechtswille“, er solle als Recht gelten, ein ansdriick-
lich gef#iuberter wire. Die ausdriickliche Form der Rechts-
gedanken hat hier gewissermafien nur &hnliche Bedeutung
wie eine nachtrigliche Aufzeichnung des Gewohnheitsrechts,
welche dadurch freilich von diesem Zeitpunkie an dem ausdriick-
lich gesetzten Rechte nahekommt.

Die Bivpinesche Auseinanderhaltung von Rechtswillen und
Rechtsgedanken und die hierauf gegriindete Vierteilung des
Rechts ,der Form seiner Erklirung nach® ist demnach zu
verwerfen. Der Form seiner Erklirung nach kann das Recht,
wie es seit jeher gelehrt wurde, nur zwei Gestalten annehmen.
Es ergeben sich aber vier Grundformen fiir jede Rechtsquellen-
theorie durch die Verbindung der Erklirungsformen mit den
Arten der Mittelbarkeit oder Unmittelbarkeit dieser Erklérungs-
formen, und der von Brvpme richtig geriigten ,, Verkennung
einer ganzen Anzahl von Erscheinungen® von Rechtsgestaltungen
in der herrschenden Rechtsquellentheorie 148t sich erst von
dieser Unterscheidung aus beikommen.
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§ 104, Der juristische Grundbegrif des Gesetzes und der rechts-
inhaltliche Gesetzesbegriff. Die Yerordnung.

Wir haben durch die Einteilung sémtlicher Rechfsnormen
in mittelbare und unmittelbare, ausdriicklich und nicht aus-
driicklich geduflerte vier Grundarten von Rechtsnormen ge-
wonnen, ohne die eine widerspruchslose und klare Theorie
der Rechtsquellen nicht ausgefiihrt werden kann. Die Kategorie
der nnmittelbar ausdriicklichen Quellen kann als Gesetz be-
zeichnet werden, nur mochten wir das Gesagte nicht mit
terminologischen Streitfragen beschweren. (KEs wird ndmlich
manchmal auch eine sekundire Rechtsquelle als Gesetz be-
zeichnet. Wenn z. B. die Rechtsmacht irgendwo in Form des
Plebiszits zum Ausdruck gelangt, so ist daselbst die sogen.
Legislative nur mehr ein Organ der Rechtsmacht, und
ihre Normen sind nicht primires Recht) Jedenfalls be-
darf die Rechtswissenschaft des Begriffes eines ausdriicklich
geduberten primiren Rechts, sie moge es bezeichnen wie sie
will. Sie wird es sowohl vom ausdriicklich gesetzten sekundéren
wie vom nichtausdriicklichen priméren zu unterscheiden haben.

Die primire und ausdriickliche Normsetzung durch irgend-
welche Rechtsnormen zu beschrinken, ist ebensowenig moglich
als die Beschrinkung der priméiren nicht ausdriicklichen Normen.
Etwaigen Rechtssitzen, die gewisse Formen oder sonstige Be-
dingungen fiir die Gilltigkeit der primiren ausdriicklichen
Rechtsnormen — also der Gesetze — vorschreiben, kommt
blof dieselbe Bedeutung zu wie den Rechtssitzen, dié Be-
dingungen fiir die Giiltigkeit des primidren Gewohnheitsrechts
vorschreiben oder es iiberhaupt verbieten. Fiir das sekundire |
ausdriickliche Recht lassen sich hingegen solche Bedingungen
ebensogut aufstellen wie fiir das sekundéire Gewohnheitsrecht
und, sekundire Normen, die unter Verletzung solcher durch
primire gesetzten Bedingungen zustandekommen, sind keine
Rechtsnormen. Aber fiir das primire Recht hat die Auf-
stellung solcher Bedingungen wieder nur die Bedeutung, daf
sie eine Scheidelinie zwischen legitim und illegitim zustande-
gekommenen Gesetzen zieht, nicht aber die, daB sie eine Scheide-
wand zwischen Recht und Nicht-Recht aufstellte. Wir ge-
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langen dadurch, zum Unterschied von unserem Voraussetzungs-
und Grundbegriff des Gesetzes, zn einem blof rechtsinhaltlichen
Gesetzesbegriff.

Die rechtsinhaltlichen Merkmale eines Gesetzes sind hiufig
niehts andres -als Angaben dariiber, in welchen Hinden die
Rechtsmacht tatsichlich ist. In diesem Falle fillt der rechts-
inhaltliche Gesetzesbegriff mit dem Grundbegriff des Gesetzes
natiirlich zusammen. Denn derartige Merkmale des Gesetzes
besagen bloB, daf von anderen Faktoren als von der Rechts-
macht geschaffene Normen eben keine priméiren sein, also keine
Gesetzeskraft haben konnen. Es ist das dieselbe Frage wie
die der juristischen Bestimmung der Verfassung, mit der wir
uns bereits beschiftigt haben.

Es pflegt aber auch noch andre rechtsinhaltliche Gesetzes-
merkmale zu geben, die keine Umschreibung der tatsichlich vor-
handenen Rechtsmacht enthalten, sondern gewisse Formalititen
fir die Norm-AuBerungen der Rechtsmacht vorschreiben.
Z.B. daB nur Normen, die nach in bestimmter Weise ge-
ptiogenen Verhandlungen, in einer bestimmten #uBern Form
erscheinen, Gesetzeskraft haben. Hieritber gilt dann das
vorher Gesagte.})

Bereits Emseug?) wirft die Frage auf: . Hat ein Gesetzes-
paragraph, welcher lautet: was in diesem Gesetze bestimmt
ist. kann innerhalb der nichsten fiinf Jahre gesetzlich nicht
geindert werden, nicht einen wenigstens diesen Gesetzgeber
bindenden Inhalt?“ FEiseur verneint die Frage gegeniiber
v. MarTirzd) der sie bejaht. Er vermengt aber in seiner Beweis-

*} Der eminent praktische Sinn der aiten Romer bewahrte sie davor,
ein fehlerbaftes Gesetz fiir schlechthin ungiiltiz zu erkliren. Vgl
Jugring, Geist des romischen Rechis, 3. Teil, 1. Abt., S. 222/23: ,— solange
der Sepat nicht die Aufhebung desselben verfiigt hat, ist es fiir jeder-
mann verbindlich. Das Gesetz ward nicht fiir nichlig erklirt, sondern
es ward aufgercben. m. a. W. dieser Akt hatte keine riickwirkende Kraft,
sondern er wirkte erst vor jetzt an, alle Verfiigungen, MaS8regeln, Urteile
usw., die auf Grund des Gesetzes getrofien und gesprochen waren, blieben
demnach giiltig; der Schuldige ward zur Verantwortung gezogen®.

%) Ewerg, Unverbindlicher Gesetzesinhalt. Freiburger Programm,
1885, 8. 12,

%) v. Marrirz, Der konstitutivnelle Besriff des (resetzes, Zeitschr. f. d.
ges. Staatsw., XXXV 1880, < 264,
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fithrung die beiden Fragen: 1. Hat ein einem solchen Gesetz
zuwiderlanfendes Gesetz Gesetzeskraft? Und 2. Bedeutet ein
solches Gesetz einen Rechtsbruch? Es miissen ndmlich beide
Fragen bejabt werden. Ein Gesetz, das den Gesetzgeber
hipsichtlich der Form oder des Inhaltes seiner zukiinfigen Ge-
setzgebung bindet, hat die Bedeutung, daf der Gesetzgeber
wohl nicht dawiderhandeln darf, es hat aber nicht auch not-
wendigerweise die Bedeutung, daf er diesem Gesetz nicht zu-
widerhandeln %amn, und da8 nicht auch durch ein solches
Dawiderhandeln Recht entstehe. Ob aunch dies der Fall ist,
oder nicht, entscheidet sich nicht mehr nach dem Recht, sondern
danach, ob der betreffende Gesetzgeber in der betreffenden
- Gesellschaft auch noch im Falle solchen DawiderhandelnsRechts-
macht bleibt oder nicht. Das Problem des den Gesetzgeber
in bezug auf seine (lesetzgebung einschrinkenden Gesetzes
1a8t sich also nur durch die Unterscheidung des legitimen
und des illegitimen Gesetzes und durch die Erfassung der Ver-
sprechensnorm und ihrer Bedeutung befriedigend 15sen.
Jedenfalls besteht ein gewaltiger Unterschied zwischen
einem (Gesetz, das der Rechtsmacht etwas vorschreibt, und
einem (Gesetz, das ilber die Rechtssetzung einer sekundiren
Macht Bestimmungen enthilt. Wihrend diesem aufier der Be-
deutung, daB der betreffende Machthaber nicht anders als nach
der Vorschrift handeln darf, auch noch die weitere Bedeuntung
zukommt, daB durch seine dem Gesetze zuwiderlaufende
Normsetzung keine Rechtsnorm zustande kommt, kommt
dem Gesetze, das dem Gesetzgeber Bedingungen setzt,
die letztere Bedeutung nicht unbedingt zu. Das Recht
kann bestimmen, was Recht sein soll, aber es kann nicht un-
bedingt hintanhalten, daf etwas, was seiner Mabgabe nach
nicht hitte Recht sein sollen, nicht trotzdem Recht sei. Hier
sind wir an der AduBersten Grenze der juristischen Regelung
angelangt und berithren bereits jene Tatsdchlichkeiten, auf
denen die juristische Regelung berubt. KEbenso, wie eine
Theorie der Rechtsquellen ohne den Voraussetzungsbegriff
der ausdriicklich gesetzten primdren Rechtsnorm nicht denk-
bar ist, kann sie — mindestens fiir einigermafen entwickelte
Zustinde — auch den Begriff einer ausdriicklichen sekundiren,
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oder auch tertiiren usw. Rechtsnorm nicht entbehren. Ob wir
diese sekundiren Rechisnormen gegebenenfalls samt den ihr
untergeordneten (tertiiren usw.) Normen als Verordnungen be-
zeichnen wollen oder nicht, ist natiirlich ebenso gleichgiiltig
wie die Frage, ob wir die ausdriickliche primire Rechtsnorm
Gesetz nennen.!)

Ebenso einleuchtend ist es, daB nach anderer Seite hin
zwischen allgemeinen Rechtsnormen und solchen, die eine Einzel-
verfiigung enthalten,? unterschieden werden kann und da8
dieser Unterschied wieder ganz unabhingig davon ist, ob die
Petreffende Rechtsnorm eine primére oder eine abgeleitete
ist. Wenn die priméiren Einzelbefehle mit demselben Terminus
(Verordnung) bezeichnet werden wie die abgeleiteten aus-
driicklich gesetzten Rechtsnormen, seien diese nun allgemeine
oder Einzelbefehle, so ist eine derartige unvollstindige Dis-
junktion einer Klirung der Begriffe nicht zutriglich.

Ein formales Gesetz ist also eine ausdriicklich gesetzte
Rechtsnorm, die von einer bestimmten Macht herrithrt; ein
materielles Gesetz dagegen eine ausdriicklich gesetzte Rechts-
norm, die einen bestimmten Inhalt hat. Dem entsprechend
ist dann auch ein formaler und ein materieller Begriff der
Verordnung zu unterscheiden.

Es sind demnach drei verschiedene Gesetzesbegriffe ausein-
ander zu halten: der Voraussetzungsbegriff des Gesetzes oder
die ausdriicklich gesetzte primidre Rechtsnorm; der formale
Gesetzesbegriff oder die einem bestimmten Rechtsinhalte
entsprechend ausdriicklich gesetzte Rechtsnorm; der materielle
Gesetzesbegriff oder die ausdriicklich gesetzte Rechtsnorm
von bestimmtem Inhalt. KEs ist schier unglaublich, daf die
Staatsrechtslehre so vielfach ohne den Voraussetzungsbegriif
eines Gesetzes zu arbeiten versucht. So bedeutet z. B. der
materielle Gesetzesbegriff Lasanps nur soviel als jus scriptum,
also sowohl primires wie sekundires ausdriickliches Recht,
mithin einfach den Gegensatz zum Gewohnheitsrecht;?) sein

Y Vgl dazu M. Freiscasasx, Die materielle Gesetzgebung, im Hand-
buch der Politik, I, S.273.

%) Siehe oben, § 20,

3) Siehe Lasano, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, IT4, 8. 1., 10,56.
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formaler Gesetzesbegrifi hingegen nur einen ,Willensakt des
Staates, der in einer bestimmten feierlichen Weise zustande
gekommen und erkidrt worden ist“.') Dieser formale Gesetzes-
begriff kommt zwar nach dem Wortlaute der 1.aBanp schen Aus-
fitbrungen unserem Rechtsinhaltsbegriffe des Gesetzes ziemlich
nahe, obwohl Lasaxp dabei, wie es scheint, eigentlich nur an
Erklarungen denkt, die von der Rechtsmacht in bestimmter
Form abgegeben worden sind, die jedoch keine Normen zu sein
brauchen; mithin auch den Begriff damit decken will, der
wieder in einem andern Sinne als formales Recht oder formales
Gesetz ?) bezeichnet wird, der also gar kein Recht ist.?)

1) Ebenda 8. 57/58.

?) Siche oben § 61.

3 Auf den verschiedenen Gebrauch des Terminus Gesetz niher ein-
zugehen, hitte fiir uns keinen Zweck. Siehe diesbeziiglich die bei
Laparvp (a. 2.0, S.1, Anm.) angefiithrte Literatur. — Die LaBaxpsche
Unterscheidung von Gesetzesinhalt und Gesetzesbefehl (siehe a. a. 0.,
S.3ff. und die 8.5, Anm. 2 angefiihrte Literatur) ist nicht gliicklich,
Es handelt sich dabei schlieflich nur darum, was durch die Gegeniiber-
stellung des Norminhalts und der Normart, inshesondere der juristischen
Natur von Normen viel zutreffender ausgedriickt werden kann.

Noch weniger ist der Meinung Lasanps zuzustimmen, daf im kon-
stitntionellen Staate die Volksvertretung bloB zur Bestimmung des Ge-
setzesinhaltes, der Monarch hingegen zur Erteilung des Gesetzesbefehles
berufen wire. Da hat die #ltere Aunffassung, gegen die Lasanp ankimpft,
entschieden das Richtigere getroffen. Ein konstitutioneller Staat be-
deutet eben im gewdhnlichen Sinne, daf die Rechtsmacht durch Monarch
und Volksvertretung zusammen gebildet ist. Der Rechtsmacht aber steht
die Bestimmung des Gesetzesinhaltes zu, den sie allerdings nicht selbst
zu erfinden braucht, sondern nehmen kann, woher sie will, wihrend
dasjenige, was durch den Lamanoschen Begriff des Gresetzesbefehls aus-
gedriickt werden will, nichts andres bedeutet, als daf ein bestimmter
Norminhalt von der Rechtsmacht gefordert wird. Vgl dazn Kevsew,
Hauptprobleme, 8.414—416. — Zum Begriff des Gesetzes siehe mnoch
F.v. MarTirz, Uber den konstitutionellen Begriff des Gesetzes nach deutschem
Staatsrecht, Zeitschr. f. d. ges. Staatswiss.,, XXXVI, 1880, S.207—274;
G. Mever, Begriff des Gesetzes, in Griinhuts Zeitschr., VIII, 1881; SeLic-
uanN, Der Begriff des Gesetzes (Beitrige zur Lehre vom Staatsgeselz und
Staatsvertrag), Hixer, Studien, I1; Axscairz, Kritische Studien zur Lehre
vom Rechtssatz und formellem Gesetz, 1891; Jerrmvex, Gesetz und Ver-
ordnung,; Ducurr, L'élat, le droit objectif et la loi positive, 1901, 8. 502
bis 612; ScrorN, Die formellen Gesetze, ima Handbuch der Politik, I, S.284/85;
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§ 105. Das Gewohnheitsrecht.

Dem ausdriicklich gesetzten Rechte steht das nicht-
ausdriicklich gesetzte gegeniiber. Will man es a fortiori
Gewohnheitsrecht nennen, so ist dagegen nichts einzuwenden,
nur ist dann sorgfiltig darauf zu achten, da8 dieser weitere
Begriff von Gewohnheitsrecht nicht mit jenem engern ver-
wechselt werde, der dann entsteht, wenn die nicht-ausdriick-
liche AuBerung der Rechtsnorm durch oftere Wiederholung
einer Handlung zustande kommt. FEs darf nicht, wie das
hiufig der Fall ist, dem ausdriicklich gesetzten oder ,ge-
schriebenen® Recht dieses im engern Sinne verstandene Ge-
wohnheitsrecht gegeniibergestellt werden, sonst fallen aus
einem solchen System der Rechtsquellen die wohl nicht-
ausdriicklich, jedoch nicht auf dem Wege der Gewohnheit
gesetzten Normen heraus. Solche konnen aber sowohl als
primidre wie auch als sekundidre Normen in Betracht kommen.
Sodann ist auch darauf zu achten, daf wir unter Gewohnheitsrecht
im weitern Sinne nicht etwa. blof durch kollektive Gewohnheiten,
also durch Gewohnheiten einer Gruppe von Menschen gesetzte
Normen zu beriicksichtigen haben, sondern auch die in der Form
von individuellen Gewohnheiten stillschweigend zum Ausdruck
gelangenden Normen nicht aufler acht lassen diirfen, da ja
allenfalls auch eine Einzelperson primédre oder sekundire
Rechtsquelle sein kann. _

Weiterhin ist zur Herausarbeitung des Begriffes des
Gewohnheitsrechts und zur Feststellung seiner Arten der
Unterschied zwischen bloB faktischer und normsetzender Ge-
wohnheit zu beriicksichtigen. Gewohnheit an sich bedeutet
blof di= m=hr oder weniger unbewufite, automatische oftere
Wiederholung einer Handlung. Es ist also erst eine blofie
Tatsdchlichkeit und nicht notwendigerweise auch der Aus-
druck einer dahingehenden Forderung, daf diese Tat-
sichlichkeit kiinftiz auch weiterhin beobachtet werde. Ks

G. MEeYER- ANscrUTZ, Staalisrecht, 6. Aufl., 1905, S.549ff, und Anm. 1,
S. 560ff., wie auch die dort zitierte Literatur; Krusen, Haupiprobleme,
8. 5401f. und die dort zitierte Literatar.
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kann im Gegenteil mit dem Vorhandensein einer (individuellen
oder kollektiven) Gewohnheit das Bestreben der sie Befolgenden
verkniipft sein, sich ihrer zu entledigen. Es gibt Gewohnheiten,
die selbst ven denen, die sie befolgen, als schlechte, als nicht
zu befolgende Gewohnheiten angesehen werden. Ob eine
Gewohnheit als stillschweigender Ausdruck eines Sosein-Sollens
anfzufassen ist oder nicht, ist Tatsachenfrage.

Ein fernerer Punkt, der Béachtung verdient, ist, dab die
durch eine Gewohnheit stillschweigend gedulerte Rechtsnorm
auch ihrem Inhalte nach unmittelbar aus der Gewohnheit
hervorgegangen sein kaunn, oder daf ihr Inhalt schon vor-
her in einer anderen Normart (z. B. als Konventionalnorm)
gesetzt gewesen sein und der Rechtscharakter erst nachtrig-
lich hinzugekommen sein kann. M. a. W. es braucht nicht
jede Gewohnheitsrechtsnorm aus einer Volkssitte hervor-
zugehen, sondern es kann sowohl eine Sittennorm in eine
rechtliche ibergehen, wie auch eine Norm des Gewohnheits-
rechts unmittelbar entstehen.

Die falsche Auffassung des Giewohnheitsrechts als eines
immer nur aus der Rechtsiiberzeugung des Volkes hervor-
gehenden Rechts beruht oft blof auf einem vermeintlichen
inhaltlichen Rechtsbegriff. Es steckt dahinter oft nichts andres
als die Meinung, daf Normen, die sich auf Dinge beziehen, die
gewdhnlich durch das Recht bestimmt zu werden pflegen, Rechts-
normen seien; wogegen doch feststeht, dafl eine rechtliche Norm
mit einer Konventionalnorm ganz gleichlautend sein kann, und
daf es nur auf den Urheber ankommt, ob die Norm eine
rechtliche ist oder nicht. Man meint, daf, wenn sich im
Volksleben durch Gewohnheit irgend eine Norm iiber Ver-
tragschliefen oder Erblassung herausbildet, diese bereits
zufolge ihres Inhalts eine Rechtsnorm sein miisse, und daf,
falls eine solche Norm durch die Gerichte befolgt wird, die
Rechtsnorm nicht erst durch diese Befolgung zustande gekommen
sei, sondern dafi sie bereits als Rechtsnorm festgestanden hétte
und von den Gerichten bereits als solche aufgegriffen worden sei.
Wogegen die Norm, die im Volksleben beobachtet wird, daraufhin
immer nur eine Norm der Sitte sein kann, sei sie welchen
Inhalts immer, und zu einer Rechtsnorm nur durch die aus-
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driickliche oder die stillschweigende Anerkennung seitens der
Rechtsmacht werden kann.l)

Wir haben hier ein Beispiel fiir die Wichtigkeit eines
festumschriebenen Rechtsbegriffs. Es ist nun einleuchtend,
daB wir ohne einen solchen auch zu keiner sichern Theorie
der Rechtsquellen gelangen konnen und ohne diese wiederum
manche Fragen der Rechtstheorie, die bereits auch eine
praktische Bedentung haben, nicht befriedigend zu Iosen ver-
mbgen. Die Vernachlissigung aller dieser und noch mancher
anderen Unterschiede, deren wir noch gedenken werden, in
erster Linie aber die gewdhnlich noch mitlanfende Unterlassung
der Unterscheidung des primiren und des sekundiren Gewohn-
heitsrechts, haben diesen Teil der Theorie der Rechtsquellen
zu einem hochst verworrenen werden lassen, von dem aus
sich Unklarheiten iber weite Gebiete der Jurisprudenz ver-
breiten.

Soll unter ,Gewohnheitsrecht” alles nicht-ausdriicklich
gesetzte Recht verstanden werden, so ergeben sich sehr ver-
schiedene Arten von Gewohnheitsrecht, die gewohnlich nicht
gehorig unterschieden werden, obwobl sie ganz verschieden
zu behandeln sind. Soll hingegen unter Gewohnheitsrecht
nur die eine oder die andere dieser Arten verstanden werden,
so sind dem Gewohnheitsrecht verschiedene andere Formen
von nicht-ansdriicklich gesetztem Recht an die Seite zu stellen.

Wir wollen einige dieser Moglichkeiten noch niher
belenchten. 3)

) Sehr klar bei Avstin, Leclures, 11, 8.523: ,A custom, as such,
independently of legislative sanction is not a law, but a moral rule (im
Avustivschen Sinne des Wortes). When it has been embodied or pro-
mulged in a statute. or made the ground of a judicial decision, it has
the force of law: but then it is statnte law built on an anterior custom,
or law establizshed by a judicial decision of which anterior cmustom was
the basis or principle” (vgl. anch ebenda S.543).

%} Mit der rechtauBernden Bedeutung bestimmter Gewohnheiten
ist die juristische Bedeutung der Gewohnheit natiirlich noch nicht er-
schopft. Die Gewohnheiten haben auch als WillensduSerungen der Unter-
gebenen eine juristische Bedeutung, auch wenn durch diese AuBerung
keine Rechtsnorm gesetzt wird. Die Gewohnheit ist die stindige Be-
gleiterin aller nunserer WillensénBerungen. S8ie ist schlieSlich amch die
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§ 106. Die Arten des Gewohnheitsrechts.

Die Rechtsmacht kann durch ihr gewohnheitsmiBiges
Verhalten in nicht-ansdriicklicher Weise Rechtsnormen zum
Ausdruck bringen, deren Inhalt sie nicht anderen Normarten
entnommen hat, aber sie kann sich auch den Inhalt von Kon-
ventionalnormen auf diesem Wege zu eigen machen. Wird
der Inhalt einer Koventionalnorm nicht auf diesem Wege
der nicht-ausdriicklichen AuBerung, sondern entweder als
ausdriicklich gesetzte Rechtsnorm wiederholt oder verweist
eine ausdritcklich gesetzte Rechtsnorm ausdriicklich auf den
Inhalt gewisser Konventionalnormen und erhebt diesen dadurch
zum mittelbaren Gesetzesinhalt, so liegt weiter kein Problem
vor. Es ist in solchem Falle in die Augen springend, da8
zweierlei Arten von Normen dhnlichen Inhalts zn unterscheiden
sind. Es ist klar, daB die Rechtsnorm in solchen Fillen
nicht durch die Gewohnheit derjenigen entstanden ist, die die
Konventionalnorm hervorgebracht haben. Diese haben es
eben nur bis zur Schaffung der Konventionalnorm gebracht.?)
Der Rechtscharakter ist ihr aber erst durch die Rechtsmacht
verliehen worden.

Es pflegt jedoch die Erhebung einer Konventionalnorm zur
Rechisnorm seitens der Rechtsmacht nicht immer in so aus-

Grundlage der Sprache, so daf ohne eine Beriicksichtigung der be-
treffencen Gewohnheiten weder die Rechtsnorm noch die rechtlich er-
heblichcn WillensiuBerungen der Parteien richtig verstanden werden
konnen. Die Gewohnheit ist iiberall die natiirliche Erginzang der
AunBernngen sowoh! der Rechtsmacht wie der Privaten; sie umgibt uns
wie die Luft. Diese Bedeutung ist jedoch von jemer besonderen Be-
demntung, die wir als Gewohnheitsrecht bezeichnen, strengstens zu unter-
scheiden. Vgl. z. B. Dervsore, Das biirgerliche Recht, I, S.77: ,Von
dem Gewohnheitsrecht zu unterscheiden ist der bloBe Geschiftsgebrauch
— hinfig Usance genannt —-, also was im Verkehr bei Geschiften ge-
wisser Art tatsiichlich Regel ist. Es wird vermutet, daf die Beteiligten
das Gebriuchliche bei ihren Geschéften wollten. Dasgelbe bildet also im
Zweifel einen Bestandteil ihrer Willenserklirungen®.

Y} Vgl. Orrtvanw, Rechisordnung und Verkehrssitte, 1914, 8. 18:
sDie regelmiBige Befolgung des Satzes durch das,Volk' kann nicht ent-
gcheiden: eine solche findet sich auch, vielfach in ungleich stirkerer
Weise, bei den Siitzen der Sitte“.

Somlé, Juristische Grundlehre. 23
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driicklicher Weise zu geschehen, sondern es kommt vor, daf
sich die Rechtsmacht den Inhalt einer Konventionalnorm still-
schweigend aneignet. In solchen Killen kann der Anteil der
Rechtsmacht an der Rechtswerdung der betreffenden Norm leicht
ibersehen werden, und es kann leicht dazu kommen, daf eine
durch die Volksgewohnheit geschaffene Konventionalnorm, aus
der eine Rechtsnorm ihren Inhalt geschopft hat, mit dieser
Rechtsnorm selbst, die ihr Entstehen erst einer Gewohnheit
der Rechtsmacht verdankt, verwechselt wird. KEs sind in
diesem Falle die zweierlei Gewohnheiten dieser zwei ver-
schiedenen Quellen aunseinander zu halten.?)

Dieser Zusammenhang von Tatsachen des Gewohnheits-
rechts erleidet aber noch eine fernere Verwicklung, wenn
sich die Rechtsmacht eine Konventionalnorm nicht unmittelbar
stillschweigend zu eigen macht, sondern wenn das durch ein
Organ geschieht und die Rechtsmacht erst diese sekundire
Normsetzung wiederum stillschweigend gutheit und dadurch
zur rechtlichen macht. In diesem Falle sind n#mlich drei
Stufen in der Bildung der Gewohnheitsrechtsnorm- zu unter-
scheiden: erstens die Bildung der betreffenden Xonventional-
norm im Wege der Gewohnheit gewisser Volksgruppen,
zweitens die Aneignung dieser Norm durch ein Organ im Wege
der Anwendung, also wiederum durch Gewohnheit, und schlie-
lich drittens die GutheiBung dieses Anwendens durch die
Rechtsmacht durch stillschweigende Billigung und mangelnden
Widerspruch oder gar durch tétiges Mitwirken bei der Ver-
wirklichung solcher Normen, also in der Regel wiederum
im Gewohnheitswege.

Dieser komplizierte Weg der drelfachen Gewohnheit
ist aber der gewdhnlichste und findet in der Regel dann
statt, wenn der durch die Rechtsmacht eingesetzte Richter
gewissen Entscheidungen Konventionalnormen zugrunde legt

1) Bereits Hosses lehrte (Leriathan, part. 2, chap. 26): ,When long
Use obtained the anthority of a Law, it iz not the Length of Time that
maketh the Authority, but the Will of the Soveraign signified by his
gilence (for Silence is sometimes an argument of Consent); and it is no
longer Law, then the Soveraign shall be silent therein®. — Ausgezeichnet
bei Austix, Lectures, II° S. 536,37.
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und die Rechtsmacht dagegen keinen Widerspruch erhebt,
sondern notigenfalls auch noch die Durchsetzung solcher Ent-
scheidungen zwangsweise bewerkstelligt. Es ist klar, daf die
Gewohnheitsnorm, die solchen Richterspriichen zugrunde
liegt, an sich noch keine Rechtsnorm ist; dazu wird sie
erst dadurch, daf sich der durch die Rechtsmacht ein-
gesetzte Richter beim Urteilsspruch danach richtet wnd da8
die Rechtsmacht solche Urteilsspriiche als in ihrem Namen
gefillte anerkennt und ihnen notigenfalls auch noch mit der
ihr zu Gebote stehenden physischen Kraft Geltung verschafft.
Erst diese Umstéinde machen in solchem Falle aus der blofen
Konventionalnorm eine Rechtsnorm.

Dieser Sachverhalt ist auch daraus klar ersichtlich, daf
die Bildung eines richterlichen Gewohnheitsrechts nicht gerade
auf die Gewohnheitsnorm des Volkes oder irgendwelcher
Volksteile zuriickzugehen braucht, sondern sehr wohl auch
mit einer Gewohnheit des Gerichtes anheben kann. Es ist
auch hier wieder unerheblich, ob der Beweggrund einer Gerichts-
praxis eine volkstiimliche Konventionalnorm war, oder ob sich
die betreffende Praxis aus einem andern Grunde entwickelt
hat. ¥s kann also aus der richterlichen Praxis sehr wohl
anch ein Gewohnheitsrecht entstehen, das durchaus nicht auf
irgendwelche vorrichterlichen Gewohnheitsnormen zuriickgreift.
In diesen Fillen #ibernimmt der Richter den Norminhalt nicht
der Gewohnheit der Untergebenen, sondern schafft in seinen
Spriichen anch den Norminhalt selbst.

Auch ist es mbglich, dal der Richter die Norm, die er
bei einer Fallentscheidung anwendet, nicht der Konvention,
sondern der Moral entnimmt, also seinem ethischen Gefiihl
folgt. ,
Es lassen sich demnach unter den Oberséitzen der Richter-
spriiche, die nicht Rechtsnormen als Obersitze anwenden, u. a.
solche unterscheiden, die vom Richter selbst geschaffen wurden,
dann solche, die der Moral, und solche, die einer Konvention
entlebnt sind.

Eine der Ursachen, die dazn gefithrt haben, da man
im Wege des richterlichen Urteils geschaffene Rechtsnormen

mit ihnen zugrunde liegenden Konventionalnormen verwechselt
23*
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hat, erkannte bereits Avstiny), indem er darauf hinwies, da8
der richterliche Rechtssetzer eigentlich urteilend vorgeht und
deshalb auch dort, wo er eine neue Norm schaifft, dem Anschein
pach eine alte anwendet.

Da der Richter in der Regel nicht neues Recht zu setzen,
sondern nach bereits gesetztem zu entscheiden hat, so ist die
richterliche Entscheidung gewdhnlich eine Entscheidung nach
einer bestehenden Rechtsnorm. Selbst wenn der Richter nicht
nach bestehendem Recht entscheidet, erscheint die Ent-
scheidung gewdhnlich doch als eine nach dem bestehenden
Recht getroffene. Dies verfithrt nun zn der Annahme, da8
auch das erst in der Entscheidung auftauchende Recht bereits
vor ihr vorhanden gewesen sein miisse, da8 das Urteil es nicht
erst schaffe, sondern bereits vorfinde. Ist nun das also ge-
schaffene neue Recht seinem Inhalte nach einer Sittennorm
entnommen, so wird die Quelle dieser Sittennorm und die
Quelle der aus ihr geschaffenen Rechtsnorm nur allzuleicht
verwechselt.

Die stillschweigende Gutheifung einer sekundiren (gewshn-
licheinerrichterlichen) Gewohnheitsnormseitensder Rechtsmacht
kann selbst in Fillen statthaben, wo diese Norm mit einer
priméiren Rechtsnorm im Widerspruche steht. Es hat sodann
den Anschein, als ob eine primire Rechtsnorm, selbst eine
ausdriicklich gesetzte, durch eine sekundire Gewohnheitsnorm
beseitigt werden konnte, und in dieser irrtiimlichen Auffassung
der Tatsachen liegt dann wieder der eigentliche Grund mancher
mystischen Rechtstheorien iiber die angeblich geheimnisvolle
Kraft des Gewohnheitsrechts verborgen. In Wahrheit ist
es jedoch immer jenes primire Gewohnheitsrecht der Rechts-
macht selbst. das die betreffende primfire Rechtsnorm zu be-
seitigen imstande ist. Nur dadurch, daf die Rechtsmacht
die einer primiren Norm widersprechende Rechtsnorm nicht
unmoglich macht., ja sie verwirklicht und sich sie dadurch
stillschweigend zu eigen macht, wird jene primire Rechts-
norm abgeschafft. Es ist also ein priméires Gewohnheitsrecht,
das sie abschafft, denn es ist ein primires Gewohnheits-

Y Lectures on Jurisprudence, 113, S. 531 536.
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recht, dem jenes sekunddre richterliche iiberhaupt sein
Dasein und seine Wirksamkeit verdankt.!) Zur bessern
Einsicht in die Natur der richterlichen Rechtsbildung ist es
zweckdienlich, uns? daran zu erinpern, daf die richterliche
Tatigkeit nicht notwendigerweise einem besondern Organ
ibertragen zu sein braucht, sondern von der Rechtsmacht
selbst ausgeiibt werden kann. Es ist allgemein bekannt, da8
das in friitheren Zeiten die Regel war. Der eigentliche Zweck
eines Urteiles war auch in solchen Fillen — bemerkt AusTiv —
die Entscheidung eines besonderen Falles. Doch fiihrte es
gar oft zur Schaffung einer neuwen Norm. ,Wenn das be-
stehende Recht kein auf den vorliegenden Fall passendes
Prinzip enthielt, oder wenn jene oberste Instanz nichts davon
wulte, oder wenn es ihr nicht pafite und sie es zu beseitigen
wiinschte, entschied sie den eben vorliegenden Fall einfach
auf einer neuen Grundlage, wodurch diese gewohnlich eben-
sogut zur Rechtsnorm wurde, wie wenn sie ausdriicklich als
eine solche erklart worden wire.”

Die Heranziehung dieses Beispiels wirft helles Licht aunf
die Tatsache, daB es bei der richterlichen Rechtsbildung nicht
auf eine Besonderkeit ankommt, die in der Fallentscheidung
liegt, und auch nicht darauf, ob ihr etwa ein® Volksgewohnheit
als Grundlage dient. Geradeso wie die Rechtsmacht selbst
unmittelbar, sowohl ausdriicklich als nicht ausdriicklich, Recht
setzen kann, und geradeso wie ihr als eine mogliche Form
der nicht-ausdriicklichen Rechtssetzung die Iallentscheidung
dienen kann, so kann auch ein sekundirer Faktor sowohl zu
ausdriicklicher wie zu nicht-ausdriicklicher Rechtssetzung
und auch wieder zur nicht-ausdriicklichen Rechtssetzung
im Wege richterlicher ifallentscheidung ermichtigt sein, und
auch diese Ermichtigung kann wiederum sowohl aunsdriicklich
wie im Wege konkludenter Handlungen erfolgt sein.

Y} In ganz analoger Weise kann natirlich auch ein an sich
widerrechtliches Verhalten von Verwaltungsorgamen durch ein wider-
spruchsloses Hinnehmen seitens der Rechtsmacht in ein rechtliches nm-
gestempelt werden. Vgl. Bruxo Scamipr, Das Gewohnheitsrecht, 1899,
8. 18; Uber das richterliche Gewohnheitsrecht, ebenda S. 36—41.

% Mit Avstiv, Lectures, 11°, 8. 520.
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Auch ist es niitzlich, sich dessen zu erinnern, da8 die
Rechtsmacht einem sekundéren richterlichen Gewohnheitsrecht
gegenitber auf sehr verschiedenem Standpunkte stehen kann,
m. a. W. daf die Frage nach dem Vorhandensein und der Aus-
dehnung eines richterlichen Gewohnheitsrechts, da es ein
sekundiires Recht ist, eine rechtsinhaltliche, nicht aber eine
juristische Voraussetzungsfrage ist,)) was nur zu héufig iiber-
sehen wird.

Dagegen ist es unrichtig, wenn Avsrin?) alles Gewohnheits-
recht auf die Form des Richterrechts zuriickzufiihren bestrebt
ist. Erstens braucht das Gewohnheitsrecht gar nicht immer
ans der Entscheidung von Einzelfdllen hervorzugehen, und
zweitens kann nicht jede Rechtssetzung fiir einen besonderen
Fall als richterliche Titigkeit bezeichnet werden, denn diese
ist ja nur die Entscheidung eines Streites zwischen Parteien.
Wenn aus dem iibereinstimmenden Verhalten des Staatsober-
hauptes und des Parlamentes eine Stellungnahme iiber die
Art und Weise der Einbringung von Gesetzesvorlagen oder
der Ernennung von Ministern hervorgeht, so begriindet es
ein Gewohnheitsrecht, ohne eine richterliche Titigkeit zu sein.?)

1) Siehe z. B. Guir, Die dnwendung des Rechts, 1908, S. 96: ,Der
Juristenstand hat in der Schweiz nie die priivalierende Rolle gespielt
wie z. B. in Deutschland; die Demokratie wiirde es nicht vertragen, wenn
die Gerichte in Offentlicher Weise als Rechtserzeugungsfaktoren auf-
treten wollten®.

N Acstrs, 8. a. O, I8, S. 531—538, 538/39, 643: ,When the law or
rule iz introduced obliguely, the proper purpose of its immediate anthor
or anthors is the decision of a specific case or a specific point of question®
(S.531). Tnd: .(Customary law) is but a species of judiciary law, or of
law introduced by sovereign or subordinate judges as properly exercising
their judiciai functions® (S. 543).

3 G. Kiss. der die Aunffassung des Gewohnheitsrechts als einer:
AuBerungsform im Gegensatz zur Auffassung desselben als eines seinem
Inhalte nach aus der Volkssitte hervorgegangenen Rechts neuerdings
(Gesetzesauslequng und ungeschricbenes Recht, in Jurmmves Jahrh., XXIT,
S.62—74) energisch vertreten hat, versucht alles Gewohnheitsrecht auf
Gesetzesanslegung zuriickzufithren. Entweder werde ndmlich durch den
Gesetzgeber auf Volksgewohnheiten als einen mittelbaren Gesetzesinhalt
hingewiesen, aus dem dann die Rechtsprechung Rechtssiitze hildet, oder
es bhandle sich um die Ergebnisse der richterlichen Gesetzesauslegung.
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Aus dem Gesagten ergibt sich, wie wir uns zu dem sogen.
Wissenschaftsrecht (ius prudentibus compositum) zu stellen
haben. Wo die Wissenschaft, oder besser gesagt, die einzelnen
Rechtsgelehrten weder die hochste Macht noch die von dieser
zur Setzung von Rechtsnormen Beauftragten sind, konnen sie
auch keine Quellen des Rechtssein. Ob eine Norm, die unmittelbar
oder mittelbar von der Rechtsmacht ausgeht, ihren Inhalt einer
wissenschaftlichen Lehre entnimmt, ist hierbei unmaBgeblich.
Es hat bereits Austin daranf hingewiesen, daf hier wieder
eine Entstehungsursache filschlich als Rechtsquelle bezeichnet -
wird.) Und es ist dem wieder noch hinzuzufiigen, da auch
hier wieder die falsche Annahme eines inhaltlichen Rechts-
begriffes ihre verwirrenden Folgen zeitigt. Wenn SterNBERG)
jede ,richtige rechtswissenschaftliche Aussage“ einen Rechts-
satz nennt und folglich von einem ,wissenschaftlichen Recht®
als Rechtsquelle spricht, so liegt darin eine Verwechslung
der Rechtssitze mit Urteilen iiber das Bestehen von Rechts-
sdtzen.

Kiss behandelt die Theorie des Gewohnheitsrechts nicht in ihrem ganzen
Umfange, da es ihm (siehe S. 64, Anm. 2) blo§ um das privatrechtliche
Gewohnheitsrecht zu tun ist, jedoch lift sich amch dieses nicht ganz
in Richterrecht aufidsen und auf Gesetzesauslegung zuriickzufiithren. In
dem von Kiss angefiihrten ersten Falle, wenn niimlich der Gesetzgeber
auf Volksgewohnheiten als einen mittelbaren Gesetzesinhalt hinweist,
ist die Volksgewohnheit fibrigens schon vor der richterlichen Anwendung
Gewohnheitsrecht (im engeren Sinne) geworden. Wer die betreffenden
Gewohnheiten befolgt, handelt nach dem Recht, wer gegen sie verstdfit,
‘handelt widerrechtlich, ganz abgesehen davon, ob der Fall iiberhaupt
vor Gericht gelangt, und ob sich diesbeziiglich eine Gerichtspraxis
heramsgebildet hat.

) AvsTiy, a. a. 0., II5, S. 523, 543—547: If their opinions determine
the legislator, the influence of those opinions is a remofe cause of the
Law, of which the legislator himself is exclusively the immediate cause,
or is exclusively the source. But any inducement whatever, leading the
legislator to establish the Law, were just as much a remote cause of
its establishment as the opirions by which he is gumided. Justinian
legislated by the advice of Tribonian. He also legisiated at the instance
of his Empress. And the blandishments of the wife, as weil as the
regponses of the legal oracle were remote causes of laws emanating from
the Emperor as their source* (S. 544).

N Allgemeine Rechislehre, 1, S. 128,
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§ 107, . wBedingungen® des Gewohnheitsrechts.

Es ergeben sich hieraus wichtige Folgen fiir die Lehre
von den Bedingungen des Gewohnheitsrechts.?) Es ist klar,
daf nur fiir das sekundire Gewohnheitsrecht bestimmte Be-
dingungen aufgestellt werden konnen. Geradeso wie das
sekundire Gewohnheitsrecht fiir ein bestimmtes Rechts-
system durch eine primidre Rechtsnorm auch ginzlich aus-
geschlossen sein kann, so kann seine Geltung auch an bestimmte
Bedingungen gekniipft sein, womit auch schon gesagt ist, daB
eine Lehre von den Bedingungen des sekundiren Gewohnheits-
rechts immer nur aus dem Inhalt des betreffenden primiren
Rechts genommen werden kann, daf hingegen Rechtssitze iiber
irgend welche Bedingungen eines primiren Gewohnheitsrechts
wieder nur eine #hunliche Bedeutung haben kiénnen wie das
Verbot des primiren Gewohnheitsrechts oder wie die Be-
dingungen des priméren ausdriicklichen (oder Gesetzes-) Rechts.
Danach ist z. B. die Frage zu entscheiden, ob Gewohn-
heitsrecht durch Irrtum entstehen kann. Fiir das sekun-
dire Gewohnheitsrecht ist diesbeziiglich der Inhalt des
primiren Rechts mafgebend. SchlieBt er das Zustande-
kommen eines Gewohnheitsrechts durch Irrtum nicht aus, so
ist ein solches Gewohnheitsrecht giiltig, ansonst kommt es
aber gar nicht zustande. Fiir das primiire Gewohnheits-
recht hingegen folgt, daB die Rechtsmacht in ihren Norm-
duferungen unbeschrinkt ist, und daB allem, was sie
als Norm &ufert, der Charakter einer Rechtsnorm zu-
kommt. Ist eine solche AuSerung die Folge eines Irrtums, so
ist eben diese ans dem Irrtum hervorgegangene Norm als
Rechtsnorm giltig. Die AuBerung ist das maBgebende, nicht
ihre Motive.

Wenn z. B. ecine zur Ausfiilllung einer Rechtslicke
befolgte Gerichtspraxis auf einer irrtimlichen Auffassung
irgend eines herangezogenen fremden Rechts beruht und nun
einmal diese Praxis durch die Rechtsmacht stillschweigend ge-
nehmigt ist, so ist der Umstand. dab diese Gewohnheitsrechtsnorm
auf einem Irrtum beruht, fir ihre Giltigkeit unmaB8geblich. Es

Y) Vgl. Bs. Scamior, Das Gewohnheilsrecit, S. 60—52.
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ist Sache der Rechtsmacht, an ihr festzuhalten oder sie ab-
zuindern.?) Danach ist auch die Frage zu entscheiden, ob
eine dftere Wiederholung zum Begriffe des Gewohnheitsrechts
notwendig sei? Die nicht - ausdriickliche oder sogen. still-
schweigende AuBerung ist gewdhnlich nicht klar und eindeutig,
sie lit Zweifel bestehen, sie kann in verschiedener Weise
verstanden werden. .- Ihr eigentlicher Sinn offenbart sich ge-
wohnlich erst durch Oftere Wiederbolung. Erst durch die
Vergleichung mehrerer Fille 148t sich gewdhnlich ihr Sinn
feststellen.?) Es 148t sich aber auch der Fall denken, daB
eine einmalige Handlung eine Norm in konkludenter Weise
zum Ausdruck bringt. Folglich lassen sich fiir das priméire
Recht diesheziiglich gar keine allgemeingiltigen Regeln auf- .
stellen. Sobald eine NormiuBerung der Rechtsmacht vor-
liegt, ist eben Recht zustande gekommen. Dariiber aber, ob
etwas als AuBerung zu gelten habe oder nicht, lassen sich
keine allgemeingiiltigen Regeln aufstellen. Fir das sekundire
Recht kommt hingegen alles daranf an, ob der Rechts-
charakter einer Norm an die bloBe nicht- ausdriickliche Setzung
oder erst an eine durch Gewohnheit zum Ausdruck gebrachte
gekniipft ist.

Y} s ist wiederum Bixrring (-Juristische Prinzipienlehre, IV, S. 315},
der dies in Gegensatz zur gewdhnlichen Lehre richtig erkanut hat:
»Der Mangel einer scharfen Unterscheidung zwischen der unmittelbaren
(origindren) und der mittelbaren (teilweise auf eine superordinierte Rechts-
norm gegriindeten) Geltung einer Rechtssitte hat auch besonders ver-
wirrend gewirkt auf die Erdrterung dariiber, ob ,Irrtum’ und ,(JIrratio-
nabilitit’ die Rechtsverbindlichkeit einer Gewohnheit auszuschlieSen ver-
mégen. Sobald man eine Rechtsgewohnheit ausschlieBlich unter dem
ersteren Gesichtspunkt ins Auge faBt, hat eine Anzweiflung ihrer Geltung
wegen des Entstehungsgrundes oder wegen ihres Inhaltes iiberhaups
gar keinen Sinn. Umgekehrt hiingt jede Entscheidung, die anter dem
zweiten Gesichtspunkte erfolgen soll, ganz und gar von der Beschaffen-
heit der superordinierten Rechtsnormen ab, auf welchen die Rechts-
verbindlichkeit der Gewohnheit mehr oder weniger bermht. All dies
haben wir im Grunde schon in Bd. II, 8. 301—303, 3181f. und insbesondere
8. 335—3838 eingehend dargelegt*.

% Wie es Srepaax WERBOozY in seinem Opus Tripartifum (tit. 10,
§ 7) ausdriickt: per wusum colligitur consensus populi, qui plerumgue(l)
non potest ex uno actu colligi. Und ebenda tit. 11, §2: Consuetudo non
anducitur in instanti: Lentiori enim passu procedunt tacila, quam expressa.
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Ahnlich ist auch fir die Frage, ob zum Zustande-
kommen des Gewohnheitsrechts nur die bloe Ubung
oder auch eine opinio necessitatis der Ubenden erforderlich
ist, zwischen primirem und sekundirem (Gewohnheitsrecht
ein Unterschied zn machen. Fiir das sekundire hingt es
davon ab, an welche Bedingungen sein Zustandekommen
von einer primidren Norm gekniipft ist. KEs kann dies so-
wobl die Tatsache der bloSen Ubung wie die einer mit der
opinio necessitatis in irgend einem Sinne dieses Wortes ver-
kniipften Ubung sein. 7

Fiir das primire Gewohnheitsrecht 146t sich aber nicht
mehr sagen, als daB es eine Ubung der Rechtsmacht sein mu8,
die eine Forderung zum Ausdruck bringt.

§ 108. Die Gewohnheitsrechtsthieorie der historischen Rechtsschule.

.Die Literirgeschichte des Gewohnheitsrechts® — sagt
PuocaTal) — ,ist zugleich interessant und ermiidend.“ Aber
einer der interessantesten und ermiidendsten Punkte in dieser
Geschichte beginnt gerade mit der historischen Rechtsschule,
die dem Gewohnheitsrecht den Ehrenplatz unter den Rechts-
quellen angewiesen hat, indem sie es obenan auf das mystische
Piedestal ihres Volksgeistes gestellt hat. Die eigentliche
Quelle alles Rechts ist dieser Ansicht nach die Volksiiberzeugung,
aus der das Recht in verschiedenen Formen hervorgehen
kann. Diese Formen heiflen Rechtsquellen, und ,die erste
dieser Rechtsquellen ist das Volk unmittelbar selbst, die
natiriiche Cbereinstimmung der Uberzeugung, wie sie durch
das Wesen des Volks unmittelbar gegeben ist.“ KEs ist das
Gewohnheitsrecht im Gegensatz zum Gesetz, das von dem
dufleren Organ herriihrt, welches fiir die Betidtigung des ge-
meinsamen Willens als Reprisentant des Volkes aufgestellt ist.?)

Diese Lehre begeht hauptsichlich zwei Fehler. Erstens
unterscheidet sie nicht das Volk als souverine Rechtsmacht
vom nicht-souverdnen Volk. Es ist natiirlich moglich, da8
unter besondern Umstdnden die Rechtsmacht anndhernd die

1y Pucara, Das Gewohnheitsrecht, 1, S. 147.
%) Pocsra, a. a. 0, I, 8. 144/45,
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ganze Masse der Untergebenen umfaBt. Bei einer weit-
gehenden faktischen Demokratie und namentlich bei unent-
wickelten Zustinden konnen die Begriffie der Rechtsmacht
und der Gesamtheit der ihr Untergebenen nahezu zusammen-
fallen. Davon, daf diese Deckung niemals eine vollstindige
sein kann, war schon an anderer Stelle die Rede. Zum
mindesten miissen die Minderjihrigen einen Unterschied aus-
machen. Je mehr sich irgend eine Staatsgesellschaft diesem
Ideal der Demokratie nahert, desto mehr wird die 6ffentliche
Meinung oder der ,Volksgeist* mit dem Rechte zusammen-
fallen.

Die Auffassung der historischen Rechtsschule hiingt in
der Tat damit zusammen, daf ihre Begriinder hauptsichlich
solche Formen der Gesellschaft vor Augen hielten, in denen
der Wille der Rechtsmacht dem Willen aller nahekommt.
Sagt doch Savieny selbst,)) daB die Auflerung des Volksgeistes
»am freiesten und kréftigsten in der Jugendzeit des Volkes
erscheint, in welcher der Nationalznsammenhang noch inniger,
das Bewubltsein desselben allgemeiner verbreitet und weniger
durch Verschiedenheit der individuellen Ausbildung verdeckt
ist“. Und er selbst hebt hervor, daB ,endlich in der Ge-
schichte jedes Volkes Entwicklungsstufen und Zustinde ein-
treten, die der Rechtserzeugung durch gemeinsames Volks-
bewuBtsein nicht mehr giinstig sind“.?

1) Saviaxny, System, 1, 8. 17, 42,

3 Avstis (Lectures, 118, S.536—541) fiihrt die Lehre der historischen
Rechtsschule auf eine Stelle Jurians (Dig. I, 8, 32) zuriick: Inveterata
consuetudo pro lege non immerito custoditur: Et hoc est jus, quod dicitur
moribus constitutnm. Nam quum ipsae leges nulla alia ex causa nos
teneant, quam quod judicio populi receptae sunt, merito et ea, quae sine
ullo scripto populus probavit, tenebunt omnes. Nam guid interest, populus
suifragio suo voluntatem suam declaret, an rebus ipsis et factis? Die
Verwandtschaft der Auffassungen Juriaxs und Pocmras ist unleugbar.
AvsTin hebt gegen diese Auffassung treffend hervor, daB erstens des
Volk schlechthin vom Volke in seiner souverinen Eigenschaft selbst dort
zu unterscheiden ist, wo das Volk souveriin ist; ferner, daB diese Auf-
fassung, angenommen, sie wiire richtig, wo das Volk souverdn ist, fiir
Gemeinschaften, in denen das Volk nicht sonveriin ist, keinen Sinn haben
kann. ,Customary law is established by the sovereign. And, consequently,
wheter it be introduced (or not) by the comsent of the people, depends
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Bereits Austiv erkannte, daf die Theorie der historischen
Rechtsschule auch eine Verwischung der Grenzen zwischen
Recht und Sitte bedeutet und damit zu zahlreichen Wider-
spriichen fithren muf.

Mit dem dargelegten Fehler héngt es auch zusammep,
dab in der Gewohnheitsrechtstheorie der historischen Schule
das nicht - ausdriickliche Recht, das nicht durch Volks-
gewohnheiten zum Ausdruck gelangt, keinen Platz findet.
Da diese Schule dem vom Volke ohne ,Organe“ geschaffenem
oder Gewohnheitsrechte das ,,von Organen® ausdriicklich ge-
setzte Recht entgegenstellt, so ist in dieser L.ehre weder
vom nicht-ausdriicklichen Rechte einer nicht-demokratischen
Rechtsmacht, noch vom nicht-ausdriicklich gesetzten Recht
nicht-demokratischer sekundirer Rechtsquellen die Rede.})

upon the form of government.“ Vgl. auch Seyprn, Grundziige einer ail-
gemeinen Staatslehre, 1873, 8.14. — Acstin findet es deshalb seltsam,
dab die angefiihrte Stelle von einem Juristen stammt, der unter Haprraw
und den Axtoxines lebte. — Vgl anch die ausgezeichnete Unterscheidung
des hl. TroMAS v. Acquino, Summa theologiae, Prima secundae, Quest. XCVII,
art, IT: ,Multitndo, in qua consuetundo introducitur, duplicis conditionis
esse potest. Si enim sit libera multituto, quae possit sibi legem facere,
plus est consensus totius multitudinis ad aliqnid observandam, quod
consuetudo manifestat, quam auctoritas principis, gui non habet potestatem
condendi legem, misi in quantum gerit personam multitudinis, unde licet
singulae personae non possint condere legem, tamen totus populus condere
legem potest. Si vero multitudo non habeat liberam potestatem condendi
8ibi legem. vel legem a superiori potestate positam removendi: tamen
ipsa cumsuetndo in tali multitudine praevalens, obtinet vim legis, in-
quantum per eos toleratur, ad quos pertinet multitudini legem imponere:
ex hoc enim ipso videntur approbare quod consuetudo introduxit“.

) Diese Arten des nichtamsdriicklichen Rechts werden iiberhaupt
nur zu hiudg fibergangen. Kine eingehende Beriicksichtigung erfahren
sie bei Bruxo Scawmt, Das Gewohnheitsrecht als Form des Gemeinwillens,
1899, bes. S. 24—23. Deutlich auch bei Wersdczy, Opus tripartitum,
prol,, tit. 10, § 1: Consuetudo est jus quoddam, moribus illius introductum,
qui authoritate publica legem condere potest. Vgl. auch Brix, Die Lehre
vom Gewohnheitsrecht, 8. 205 06), der (fiir das deutsche Recht des
Mittelalters nach der Volkerwanderung) hervorhebt, daf sich das
Gewohnheitsrecht nicht nur auf dem Gebiete des Volksrechts, sondern
auch anf dem des Konigsrechts betitigt hat. Brig fithrt diesbeziiglich
(ebenda Note 15) folgende Belege an: ,Die Cartae Senonicae num. 36
(bei Zromer, Formulae Merovingici et Karolini aevi, pag. 200) sprechen
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In der Pucmra-Savienyschen Lehre vom Gewohnheits-
recht steckt jedoch zweitens der fernere Fehler, daf sie die
Grundlage alles Rechts, die Befolgung des Rechts durch
die Angeredeten, mit einer besonderen Art des Zustande-
kommens des Rechts zusammenwirft. KXs steckt in dieser
Lehre nimlich auch der Gedanke, daB es zum Begriffe des
Rechts gehort, befolgt zu werden. Nur ist es eine unzuldssige
Vermengung, diese grundlegende Tatsache als Gewohnheits-
recht zu bezeichnen und mit Riicksicht anf sie zu behaupten,
daf das Gewohnheitsrecht iiber dem Gesetzesrecht stehe.?)

Auch ist wieder daran zu erinnern, da8 durch das Be-
folgen der Normen eines Normgebers seitens der Angeredeten
dieser Normgeber noch bei weitem nicht zn einem Organ
der Befolgenden und die Gesamtheit der Befolgenden noch
bei weitem nicht zur eigentlichen Quelle der von ihnen be-
folgten Normen werden.?)

von einer regia consueludo hinsichtlich der Immunititsverleihung. In
den Capitularien erwiihnen die frinkischen Herrscher hiufig eine con-
suetudo ihrer Vorgdnger (antecessorum oder praedecessorum; cf. den
Index rerum et verbornm zu der Capitularienausgabe von Borerius nnd
KraAUsE 8. v. consuetudo, und unter § 29, N. 8). Die zahlreichen Capitu-
larien, welche hinsichtlich der indirekten Abgaben auf alte Gewohnheit
verweisen, haben dabei keinesfalls dem Ursprung nach volksrechtliche
Siitze, sondern konigsrechtliche (amtsrechtliche) im Auge. Wenn Hincmar
in seiner Schrift De ordine palatii c. 29 sagt: Consuetudo tunc temporis
(zur Zeit Karls M.) talis erat, ut non saepius, sed bis in anno placita
duo tenerentur, so kann er damit nur eine wesentlich aus der kioniglichen
Praxis hervorgegangene Einrichtung bezeichnen wollen®.

1) Vgl. bereits Arsericus e Rosare bei Brie, Die Lehre vom Ge-
wohnheitsrecht, 1, S. 157.

%) Es klingt noch immer an die Lehre der historischen Schule an,
wenn ZiTELMANN (Arch. f. zivil. Praxis, LXVI, S.430) dieses Verhiltnis
so ausdriickt: ,Man darf nicht das Gewohnheitsrecht auf das Gesetz,
sondern muf das Gesetz auf das Gewohnheitsrecht in einem weiteren
Sinne zuriickfithren*. Vgl auch Bierrine, Juristische Prinzipienlehre, 1I,
S.298. — ZKine eingehende Kritik des Gewohnheitsrechtsbegriffes der
historischen Schule siehe bei Brrosomm, Jurisprudenz und Rechtsphilo-
sophie, S.508—517. Vgl. auch u. a. Apicges, Zur Lehre von den
Rechtsquellen, 8. 3—6, 281f.; Anprrssen, Gewohnheitsrecht. Eine teilweise
Auferstehung dieser Lehre bedeutet die Lehre Dueurrs, L’état, le droit
objectif et la loi positive, 1901, 8. 470, 502/03: ,La loi est la constatation
par les gouvernants d’une ragle de droit objectif“.
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§ 109, Die Willens., Uberzengungs-, Gestattungs- und die

psychologischen Theorien des Gewohnheitsrechts.

Die sogen. Willenstheorie erblickt den Geltungsgrund des
Gewohnheitsrechts im consensus populi, im Volkswillen, und
verlangt als Erfordernis der Entstehung des Gewohnheits-
rechts, da8 die einzelnen Ubungshandlungen von den Ubenden
in der Absicht vorgenommen worden seien, den in ihnen ent-
haltenen Satz zum Rechtssatz zu machen.})

Die Theorie der Gerechtigkeits-Uberzeugung sieht den
Grund des Gewohnheitsrechts in der Uberzeugung der Ubenden
oder ,des Volkes®, daB der betreffende Satz Recht sein sollte,
wihrend die Theorie der Rechtm#Bigkeits-Uberzeugung die
Uberzeugung zugrunde legt, daB der geiibte Satz Recht sei.

Von unserer Rechtstheorie aus miissen wir vor allem
die Fragestellung insofern berichtigen, als sie nicht fiir alles
Gewohnheitsrecht einheitlich gestellt werden darf, sondern
fir das primire und fiir das sekundire besonders ge-
stellt werden muf, Fir das primidre Gewohnheitsrecht
handelt es sich immer darum, ob eine nicht-ausdriickliche
NormiuBerung der Rechtsmacht vorliegt. Fir diese wire
also wie fiir das Recht iiberhaupt eine Willenstheorie auf-
zustellen. Freilich nicht in dem Sinne, daf der Wille der
Einfihrung einer Rechtsnorm oder iiberhaupt einer Norm den
beziiglichen Ubungstatsachen zeitlich vorangegangen sein
miiBte. wohl aber in dem Sinn, daf es zur Schaffung einer
Norm immer erst dann gekommen sein kann, wenn nunmehr
auch der Wille, es solle etwas sein, vorhanden ist.

Alle Streitfragen iiber Willens- und Uberzeugungstheorien,
iiber Volks- und Juristenrecht, itber die Bedeutung der Ubung,
fiir das Gewohnheitsrecht erfahren von diesem Gesichtspunkt
aus ihre Synthese.

Fir das sekunddre Gewohnheitsrecht hingegen trifft
keine dieser Theorien, weder die Willenstheorie noch die
iibrigen den Kern der Frage, da wir ja den Begriff eines

1) ZrreLMANK, a. &. 0., 8.367. — Die animus inducendae consue-
tudinis des ALBericus Dk Rosat; vgl. Br, Die Lehre vom Gewohnheits-
recht, I, 8. 148,
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sekundiren Gewohnheitsrechts immer nur aus dem Inhalt
einer primiren Rechtsnorm gewinnen kdnnen. Fiir das sekundiire
Gewohnheitsrecht haben wir uns also auf den Standpunkt
der sogen. Gestattungstheorie zn stellen — allerdings wieder
nicht ganz in ijhrer gewShnlichen Form. Denn gewdhulich
wird sie zur Begriindung alles Gewohnheitsrechts ununter-
schieden aufgestellt, wodurch sie zu einer Gestattung seitens
des Geseizes werden muf. Fiir das primdre Gewohnheits-
recht muf die UnzuldBlichkeit dieser Auffassung natiirlich
sofort in die Augen fallen.l)

‘Wenn Zirenmany®) gegen die Gestattungstheorie ausfiihrt,
dab sie notwendig auf eine Ergéinzung durch andere Theorien
angewiesen ist, weil sie beziiglich der Erfordernisse des Ge-
wohnheitsrechts jeder anderen Theorie Raum 1ift und sich
mit jeder andern vertrigt, ohne eine von ihnen begrifflich
notwendig zu machen, so ist das wohl richtig, aber es spricht
nicht gegen die Gestattungstheorie. Denn durch welche weitere
Theorie sie zu ergéinzen sel, ist immer eine Frage des be-
sonderen Rechtsinhalts. Es kann nach der einen Rechtsordnung
die Willens-, nach der anderen etwa eine der Uberzeugungs-
theorien fiir das sekundire Gewohnheitsrecht gesetzt sein,
wihrend die Notwendigkeit der Gestattungstheorie zur Er-
klirung des sekundiren Grewohnheitsrechts eine fiir jedwedes
Recht giiltige Erkenntnis der juristischen Grundlehre ist.
Es steckt somit dieser Auffassung nach wohl auch hinter
den sekundiren Gewohnheitsrechtsnormen immer ein Wille,
jedoch nicht notwendigerweise der Wille der Ubenden, oder
besser gesagt nicht notwendigerweise nur dieser Wille, sondern
der Gestattungswille. Auf seiten der Ubenden kann hingegen
ebensogut die psychologische Tatsache einer Uberzeugung
wie die eines Normsetzungswillens gefordert sein.

SchlieBlich bietet auch die von ZirenmAann® versuchte
psychologische Erklirung des Gewohnheitsrechts keine Lisung

) Dies gilt unter anderem auch gegen die Bierring schen Einwiirfe
gegen die Gestattungstheorie, Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe,
1, S.2b.

%) A.a. 0., 8.363.

) Gewohnheitsrecht wnd Irrtum, Arch. f. zivil. Praxis, Bd. 66, 8. 459.
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des Problems. ,Indem ein Rechtssatz® — sagt ZiTeLmany —
.tatsiachlich befolgt ist und die Wahrscheinlichkeit vorliegt,
daB er auch weiterhin befolgt werden werde, eben weil man
eine dauvernde Motivationsquelle in Wirksamkeit sieht, ver-
wandelt sich der Begriff des Tatséichlichen in den des Recht-
lichen.“ ,Bei dieser Produktion des sogen. Gewohnheitsrechts
liegt nichts anderes vor als bei der Produktion jenes all-
gemeineren das (Gesetzrecht erst ermoglichenden Rechtssatzes.“
»Das gesetzliche Recht setzt“ — nimlich nach Zrtermasn?) —
Hfir seine Geltung bereits die Geltung jenes allgemeinsten
Rechtssatzes, kraft dessen jemand Gesetzgeber ist, vorans
und leitet seine Geltung von ihm ab, es ist also insofern
nur eine Rechtsquelle von sekundirer, abgeleiteter Kraft.“
~Man darf nicht das Gewohnheitsrecht auf das Gesetz, sondern
man mub das Gesetz auf das Gewohnheitsrecht in einem
weiteren Sinn zuriickfithren.* | Die ewige Rechtfertigung
der Geltung des Gewohnheitsrechts — und damit alles Rechts
iiberhaupt — liegt vielmehr in jener eigentiimlichen psycho-
logischen Erscheinung, daf ein normal denkender Mensch
die Vorstellung, daf eine rechtliche Ordnung gelte, dann er-
zeugt, wenn er das lingere tatsichliche Herrschen dieses
Satzes beobachtet und erwartet, dab dieses tatsichliche
Herrschen auch noch linger andauern werde.“

ZiteLMANN bemerkt richtig, daB das ,geschriebene® und
das Gewohnheitsrecht aunf eine einheitliche Wurzel zuriick-
gefibrt werden mub,? er kommt{ auch in bezug aunf den Be-
griffi des Rechts der Wahrheit ziemlich nahe, nur unterlifit

'+ Ebenda S. 408.

T, Zrrerwasx {(a. a. 0., 8.360): ,Die Frage. warum das Gewohnheits-
recht verbindznde Kraft habe, fithrt auf die Schwesterfrage, warum eine
solche dem Gesetz zukomme. und beide Fragen fiihren daranf zuriick,
za fragen. was Recht sei und wie Recht entstehe. Hiermit aber hiingt
eng znsammen die Frage, was der Staat sei und wie der Staat entstehe.
Wer nun ans dem Svstem aller dieser Fragen eine einzelne zur Be-
handlung heraunsgreift, wird sich bewuSt bleiben miissen, immer nar
Stickwerk zu liefern“. Alle diese und viele dhnliche Fragen fithren
eben insgesamt immer wieder auf dieselbe Frage, was Recht sei, zuriick
und sind nur auf Grund einer LGsaung dieser Frage zu beantworten,
ergeben aber in der Gesamtheit ihrer Losungen die juristische Grundlehre!
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er es, als ,eine der schwierigsten Aufgaben, ihn gegen die
Sitte abzugrenzen,}) und méchte also, ,um seine Skizze nicht
allzusehr zu komplizieren®, mit einem Begriff arbeiten, der
Recht und Sitte gleichmifig umspannt. Natiirlich macht ein
solches Bescheiden die auf diesen Begriff gebauten Folgerungen
ungiiltig. Natiirlich ist sodann der Zrrermawnxsche Begriff
des Gewohnheitsrechts eigentlich nur der Begriff der Sitte.
Uberdies begeht er den bereits erwihnten Fehler, jene Be-
folgung der Normen eines Faktors, die diese zu Rechtsnormen
macht, als eine Rechtsnorm aufzufassen. Indem er diese als
eine gewohnheitsrechtliche bezeichnet, zerflieft ihm wieder
das Gewohnheitsrecht unter der Hand. KEbendeshalb entgeht
er auch dem Irrtum nicht, das originire Gewohnheitsrecht
nicht vom sekundéren zu trennen, nnd da er unter Gesetzes-
recht jeden unmittelbaren Ausspruch des Gesetzgebers, also
einfach das primire Recht versteht, so weil er mit der Ge-
stattungstheorie, die nach seiner Meinung alles Gewohnheits-
recht anf Gesetzesrecht zuriickzufithren hétte, natiirlich nichts
anzufangen.? ‘
Die Zrrenmannsche psychologische Erklirung des Ge-
wohnheitsrechts ist von Jenrinex® samt der ihr zugrunde
liegenden Rechtstheorie wieder aufgegriffen worden. Es lift
sich bereits fiir die Rechtsdefinition Jerriners zeigen, daf
sie keine Mbglichkeit der Unterscheidung von Recht und
Sitte bietet, und wir konnen diesen Einwand fiir seine Theorie
des Gewohnheitsrechts wiederholen: ,Die fortdaunernde Ubung
erzeugt die Vorstellung des Normmifigen dieser Ubung, und
es erscheint damit die Norm selbst als autoritdres Gebot des
Gemeinwesens, also als Rechtsnorm.“ | Das Gewohnheitsrecht
entsteht aus der allgemeinen psychischen Eigenschaft, welche
das sich stets wiederholende Faktische als das Normative
ansieht.“ Hs ist offenbar, dafl damit erst das Kntstehen der
heteronomen Gewohnheitsnorm iiberhaupt, nicht aber das der
Rechtsnorm versucht ist. Wenn Jeruivex noch hinzufiigt:

) A. a. 0., S. 455,
%) Vgl iiber die Theorie Zirermanns auch Bmuxo Scewmior, Das
Gewohnheitsrecht, S. 43—46,
3 Jeiunek, Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl., S. 331.
Soml16, Juristische Grundlehre. 24
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yDer Ursprung der verbindenden Kraft des Gewohnheitsrechts
fallt ganz zunsammen mit dem der verbindenden Kraft des
Zeremoniells oder der Mode¥, so kennzeichnet er damit seine
Auffassung sehr deutlich, weist aber selbst auf ihren Grund-
fehler hin, der in der Vernachlissigung des Unterschiedes
steckt, durch den die eine Gepflogenheit eben nur zu einem
Zeremoniell oder zur Mode, die andere hingegen zu einem
Gewohnheitsrecht wird.?)

Es muf immer wieder daran erinnert werden, daf die
stillschweigende NorminBerung des ,Volkes“ je nachdem so-
wohl primires wie sekundires Recht, wie auch bloSe Kon-
ventionainorm sein kann.?)

Zwolites Kapitel.
Die Deutung und die Anwendung des Rechts.
§ 110. Die Fragestellung.

Wir haben die im Rechtsbegriff enthaltenen Elemente
in der Lehre von den Rechtsquellen bis zur Darlegung der
AuBerungsformen der Rechtsnormen verfolgt. Doch sind wir
damit noch nicht an das Ende der Frage: ,was das Recht

ist“ gelangt. Das Recht ist némlich an fremde Subjekte

(Rechtsnormadressaten) gerichtet. Das Innerliche (Psycho-
logische), das in jedem Rechte steckt: ein bestimmt gearteter
Wille, muBte durch die AuBerung in die AuSenwelt treten,
und diese AuBerung muB nun wiederum, um befolgt zu werden,
von den Angeredeten aufgenommen werden.

Da das Befolgtwerden — wenn auch nicht das des
einzelnen Rechtssatzes — mit zu dem Begriffe des Rechts ge-

1} Auch die Zurfickfiihrung der normativen Bedeutung des Gewohn-

heitsrechts anf das Stabilitatsbedirfnis (Heck, Gesetzesauslegung, 8. 191/92)

geht nicht auf den Grund der Frage.

%) {Uber die Theorien des Gewohnheitsrechts eingehend Zrrermawy,
Gewohnheitsrecht und Irrtum, Arch. f. zivil. Praxis, LXVI, S. 361—436;
Lamsert, La fonction du droit civil comparé, I, 1903, S. 111#. Vgl. tiber
den Letzteren Bierning, Juristische Prinzipienlehre, IV, 8. 8326—334 ; iiber
die dltere Literatur Brie, Die Lehre vom Gewohnheitsrecht, I, und PucHra,
Das Gewohnheitsrecht; die neuere bei Winpscuem - Kipp, Lekrbuch des
Pandektenrechts, I8, S, 63.
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hort, ein Recht aber, um befolgt zu werden, von den Adressaten
aufgenommen, d. h. verstanden oder erkannt werden muf,
gehort dieses Verstehen oder Aufnehmen des Angeordneten
seitens der Angeredeten und alles damit notwendig Zusammen-
hiingende zu den unvermeidlichen Gegebenheiten jeder Rechts-
ordnung. Es ist ein schon dfters betonter Unterschied aunch
hier wieder hervorzuheben: Es gehort nicht zum Begriff der
einzelnen Rechtsnorm, daf sie verstanden werde; wir werden
sehen, es gehort nicht einmal zu ihrem Begriff, daf sie von
den Adressaten gekannt werde, denn es gehdrt nicht zu ihrem
Begriff, daB gerade sie befolgt werde. Auch eine nicht be-
folgte Rechtsnorm kann es geben. Aber da die Normen der
hochsten Macht im allgemeinen befolgt werden miissen, damit
es eben die hochste sei, miissen sie auch im allgemeinen er-
kannt und aufgenommen sein. Es entstehen daher die Fragen,
wie eine AuBerung zu verstehen sei? Ob sie, nachdem sie
einmal da ist, génzlich losgeldst von der Rechtsmacht und
dem ihr zugrunde liegenden Willen zu betrachten ist, oder ob
sie auch weiterhin mit ihm im Zusammenhang und aus ihm
heraus verstanden sein will? Mit einem Worte, falls der
Sinn der AuBerung Zweifel aufkommen liBt, wie diese zu be-
seitigen sind. Es ist das allgemeine Problem der Deutung
von Auferungen iiberhaupt, das aber fiir die Rechtswissen-
schaft von einer ganz besondern Wichtigkeit ist.

Die Deuntung ist von der Anwendung des Rechts zu
trennen; um angewendet werden zu konnen, muf das Recht
bereits verstanden sein. Anwendung bedeutet aber nur eine
besondere Art der Befolgung. In bezug auf diese Art von
Befolgung pflegt neunerdings auch von einer ,Findung® oder
oAuffindung“ des Rechts gesprochen zu werden. Was man
darunter zn verstehen pflegt, behandeln wir teils als Deutnng,
teils als ,sekundire Rechtssetzung®.

Sodann ist hervorzuheben, dafl es sich sowohl bei der
Deut