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Yorwort.

Wiilirend meiner langjihrigen berufsmilsigen Beschiftigung
mit dem Sffentlichen Recht Westeuropas fithlte ich mich oftmals
angetrieben, auch meinerseits in die eine oder andere der Ver-
handlungen einzugreifen, die namentliech unter den deutschen
Publizisten im Laufe der letzten zwei Decennien mit so grofser
Griimdlichkeit gefithrt warden sind und bereits viele reiche, manche
iiberraschende Roesultate  gebracht haben.  Jedesmal indessen,
weun ich dieses oder jenes der interessantesten unter den im
Vordergrunde stehenden Problemen schon sicher gefalst und
gelost zu haben glaubte, zeigte es sich mir bei der letzten
Pritfung, dafs immer noch irgendeine sehr wesentliche Voraus-
setzung da war, deren Unsicherheit die Uberzengungskraft
meiner Argumentfationen auch in meinen eigenen Augen ge-
hrdete. Die cine Frage zog aber wieder andere Fragen nach
sich, und so war in allen Fillen das Hrgebnis dieses, dafs die
malsgebenden Voranssetzangen der Entschoidungen schliefslich
nicht wmehr im Sonderbereich des Staats- oder Vilker- oder
Kirchenreehts u. 8. w. zu suchen sind, sondern als Gemeingut
der ganzen Rechtswissenschaft Bestandteile der Rechtsphilosnphie
und allgemeinen Rechtstheorie bilden. Idiese Erkenntnis hat
mich die Veriiffentlichung speciellerer Versuche auf den ge.
nannten Gebieten einstweilen noch aunfzuschieben gendtigt, datur
aber die Anregung zu diesen ,kritischen Abhandlungen® iiber
philosophische Vorfragen und allgemeine Grundbegrifie der ge-
samten Jurisprudenz gegeben.
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Der ganzen Reihe der Abhandlungen habe ich eine ,Ein-
leitang® gewidmet, worin meine Auffassung von den im Bereich
der allgemeinen juristischen Begriffe herrschenden Zustinden
ausflibirlich dargelegt ist. Sie enthalt zugleich die Motivierung
meines Unternchmens, Ferner habe ich im Anschluls an diese
»Einleitung® auch tiber Absicht, 1'lan und Gesamttitel meiner
Untersuchungen Erklirungen abgegeben (8. 102—10§), die ich
hier nicht wiederholen will. Nur in einer Beziehung glanbe
ich sie vervollstindigen zu mlissen.

Aus dulsern Grimden habe ich in mehrere selbstindige
Monographien zerlegt Etwas, das doch gleichzeitig und im Zu-
sammenhange durchdacht und eniworfen worden ist. Infolge
dieser Teilung des Stoffes mufste an vielen Punkten, oft ohne
jede Vertristung auf zuktinftige Ergiuzung und Erledigung, der
Gang der Untersuchung gar plitzlich abgebrochenr werden. Der
fragelustige Leser wird auch ohne Hinwels die Stellen entdecken,
wo ich mit der Kithle des Anatomen, der ja auch nicht alle
Gefiifse, die er durchschneiden mufste, sorgfiltic unterbindet,
verfahren bin. Ich suche daftir keinc andere Eutschuldigung,
als dals in einem einzigen Buche nicht alles und alles mit der
gleichen Umstindlichkeit festgestellt werden kanu. Ubrigens
nehme ich in den folgenden Bénden einige der in den fritherven
abgebrochenen Fragereihen wieder auf. Bis dahin migen die
durchsehnittenen Arterien weiterbluten.,

Soviel zu den simtlichen Abhandlungen, FEin nicht vicl
lingeres (releitwort habe ich der in diesem Bande enthaltenen
ersten mitzugeben.

Warum ich sie geschrieben, das wissenschaftlich lingst ab-
gethane Naturrecht einer Kritik gewilirdigt habe? So wird man
auf den Titel hin fragen und vielleicht vermuten, ich hitte
die Absicht, das helle Tageslicht dureh Laternenschein zu ver-
stirken. Denn herrschen nicht, wenigstens unter deu deutschen
Juristen, die Prinzipicn der Historischen Schule? Ja und Nein.
Versteht man darunter die Savigny-1’uchtasche Rechtsphilosophie,
g0 kann gliicklicherweise von eincin Herrschen derselben nicht
die Rede sein. Wenn sie aber gefallen ist, wer definiert uns,
was unter der von ihr ibriggebliebenen und gegenwiirti angeh-




lich allgemein anerkannten Rechtstheorie, die noch immer den
Namen der geschichtlichen fithrt, eigentlich zu verstelien ist?

Aber abgesehen davon, dafs ihr Wesen durchaus nicht fest-
steht, die historische Rechtstheorie herrseht nicht nur niclt,
sondern sie vermag aneh in unsern ‘Tagen sich sogar kaum der
Gegner zu erwehren. Also herrschen unhistorische, naturrecht-
liche Riehtungen vor? Ja und Nein. Im Schultalar tritt das
Naturrecht allerdings nur noch auspahmsweise auf, dafiir nm so
hifiger in allerlei Verkleidungen. Die Zeiten des Naturrechts
sind nicht variiber, sie sind immer, auch jetzt. Es kommt nur
darauf an, was man unter Naturrecht versteht. Weil man sich
der Tiuschung hingiebt, als sei mit dem anriichigen Namen
anch die Sache um allen Einflufs unter den Fachgenossen ge-
kommen, eben deshalb schreibe ich tiber und gegen das Natur-
recht in dem Bewuflstsein, hiermit eine Arbeit zu leisten, die
frither oder spiter doch einmal geleistet werden mulste. Trotz-
dem wird sie von den bekannten ,Fertigen® fiir unnfitz gehalten
werden. Dawider kann ich nichts thun. Was dem Einen eine
Winkelviedsthat, ist dem Andern eine Don- Quixoterie. Und
vielleicht bringt in wissenschaftlichen Streitfragen der Ausgang
des Kampfes es immer mit sich, dafs selbst der lange Zeit schier
unbesiegbar scheinende Geharnischte nach seiner Niederlage
fiir ¢ine blofse Wind—mitihle angesehen wird. Aber war er es
darum aunch vorher?

Noch einer zweiten Frage, gestellt von dem Standpunkt,
dafs ¢in dickes Buch ein grofses Ubel zu sein pflegt, bin ich
gowiirtig. Ob der Gegenstand sich nicht auf viel weniger Seiten
hiitte abmachen lassen? Ich glaube nicht, TEine Handvoll
Eristipfol unter die Leute werfen, das ist schnell geschehen.
Sie einzeln wieder einsammeln und vernichten, dazu gehiirt
einige Ausdaver., Den erwiihnten ,Fertigen" freilich sind schon
ein paar Bogun Beweis zuviel oder cin paar Dutzend Bogen
Gegenbeweiz noch zuwenig, jenachdem. Bei der vorliegenden
Arbeit aber mulste die Ritcksicht auf die Geduld der Leser hinter
der Verpflichtung zur Griindlichkeit zuriickstehen., Tl hatte
entweder das ganze Naturrechtsnest wuf einmal auszunehmen —
oder ich durfte es garnicht anrithren. Der Formenrcichtum des
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modernsten Naturrechts jedech, die Schwierigkeit allen Abarten
desselben gegenilber erst die gecigneten Stiitzpunkte der Kritik
zu beschaffen, endlich die schwankende rechtsphilosophische
Terminologie,, dies alles bedingte eine gewisse Breite in Dar-
stellung und Argumentation, wiewohl ich noch an vielen Stellen
das Weiterdenken dem verstindnisvollen Leser iiberlassen konnte,

Einem solchen wird es ja einleuchten, dafs man so viel-
verschlungene und unwegsame Pfade, wie ich sie in dieser Ab-
handlung wandeln mulste, nicht im leichten Tanzschritt abgehen

“kann. Etwas schneller, hoffe ieh, werden wir in den folgenden
vorwiirtskommen.  Aber Biicher zum Verschlingen werden auch
die mnicht sein. Nur in der Bezichung werden sie sich von
ihrer Vorlinferin unterscheiden, dals in ihnen dic unmittelbaren
pusitiven Ergebnisse, die sich in der vorlicgenden grofsenteils
noch verborgen halten, greifbarer hervortreton werden,

Lange genug habe ich die geplanten Monographien aus-
reifen lassen, ehedenn ich mich zur Veriffentlichung der ersten
entschlofs. Ob sie anch rveif geworden, werden die Sachver-
stindigen, und welchen Nutzen sie unsrer Wissenschaft bringen,
wird die Zeit entscheiden,

Da ich mich in der Sache fiberall sicher fithlte, habe ich
meine Ansichten auch alle bestimmt geiiufsert. Gogen kuust-
volle Mifsverstindnisse kann ich mich nattirlich nicht schiitzen,
Bise Vorahmungen plagen mich uielit.  Allerdings wird sehr
vielen, von mir hochgeschiitzten Juristen das Leitmotiv dieser
Arbeit anfangs schon deswegen nicht angenchm klingen, weil es
so oft wiederholt wird. Ieh lebe jedoch der festen Zuversicht,
dafs sie dasselbe trotzdem mit der Zeit zu dem ihrigen machen
werden. Und hieran, dafs das, was jetzt mir als unumstissliche
Wahrheit gilt, einst allgemein als solche anerkannt sei, ist mir
schliefslich allein gelegen.

Dorpat im Juni 1892,
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1. Im Laufe des letzten halben Jahrhunderts ist dic cinst
s0 rege Mitarbeit dor Philosophie an den Pro-
blemen des Rechts immer schwiicher geworden.  Gegen-
wiirtig scheint sie endlich ganz und gar cingestellt zu sein.
Freilich nieht, wenn man blofs die Menge der von Philosophen
herrithrenden Schriften iiber devartige Fragen =zdhlt, denn
diese ist heutzutage wahrscheinlich ehenso grofs wie jemals;
wohl aber, wenn man deren Gehalt an férdernden, anregen-
den, in irgendeinem Sinne neuen Gedanken in Betracht zieht.

Allerdings sind die Philosophen, nachdem die grofsen
Systeme vom Ende des vorigen und Anfang unseres Jahrhunderts
in Triimmer gegangen, lange Zeit mit der kritischen Sichtung
aller etwa noch brauchharen cinzelnen Werkstiicke und dem-
niichst mit der Neubegrtindung der erkennnistheoretischen,
methodologischen und psychologischen Hauptlehren vollanf
beschiftigt gewesen. Danehen aber hahen sie sich allmshlich
auch andern Objckten zugewendet und namentlich der Ethik
die sorgfiltigste Pllege gewidmet, Eine Fille gedankenrcicher
Systeme beweist dic Fruchtbarkeit der modernen Philosophie
auf dem Gebicte der Moral und c¢in unuunterbrochener Zuflufs
kritischer Einzeluntersuchungen lifst es zu keiner Stagnation
in diesem Zweige der sog. praktischen Philosoplie kommen.
Fiir den andern Zweig, die Philosophic des Rechts und des

. 1+
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Staates, jedoch scheinen dic Philosophen keine Kraft dbrig
zu haben. Mchr der Not gehorchend als dem cigenen Triebe
blickt emstweilen wohl manchmal ein Philosoph, 8fter speciell
ein Ethiker oder auch cin Methodolog zu uns Juristen und
unserem Arbeitsteld heritber, weil er dies nun einmal nicht
vermeiden kann, z B. wegen des Bediirfbisses, sein System
der Moralphilosophie oder Erkenntnistheorie auch nach dieser
Seite abzurunden, und recht Wenige zeigen dabei, dals sie
mehr als die dinisere Oberfliche wahrgenommen und ein
tieferes Verstindnis fiir dic Eigenart des Rechts gewonnen
haben.* Aber cine griindliche Untersuchung ciner speciclleren
Frage ans den allgemeinen Rechtslehren durch einen Philo-
sophen von Fach, cine auch den Juristen erfrenende Mono-
graphie aus dem Lager der Philosophen — von ganzen rechts-
philosophischen Systemen, die unsern Dank verdienten, gai-
nicht zu reden — ist ein uncrhirtes Ereignis, **

Ob wir nicht den Philosophen fiir diese ihre Enthalt-
samkeit am KEnde noch erkenntlich sein sollen?

Viele Juristen, darunter picht wenige, deren Interesse
fiir die Wissenschaft aufser aller Frage ist, zeigen sich aller-
dings sehr geneigt, auf jenc freundnachbarliche Mitarbeiter-
schaft ginzlich und fiir immer zu verzichten. Sie erinnern
sich vielleicht des Unheils, das Naturrechtsdokirin und ab-
strakte Rechts- und Staatsphilosophie in Jurisprudenz und

* Zu diesen siwl aus nenester Zeit etwa zu rechnen J. Baumann,
Handbuch der Moral nebst Abrifs der Rechtsphilosephic, Leipzig 1879,
Wundt, Logik II: Methodenlehre, Stuttgart 1883; Ethik, Stuttgart 1386;
System der Philosophic, Leipzig 1883, Héffding, Ethik (deotsche Ausg.
von Rendixen’, Leipzig 1888, Panlsen, Bystem der Ethik, Berlin 1889,
fleber Schuppe vgl. die folgende Note.

¥ Um so frewliger erkenne ich an, dafs manches filr den Juristen
unmittelbar Branchbare enthalten ist in den Schriften des Philosophen
Schuppe: Grundzige der Ethik wnd Rechtsphilosophie, Ireslan 1881,
8. 276 ff.; Der Begrift des Rechts, 1883 (in der Zeitschr. £ d. Privat- u. ff. Recht
X K.5849 ); Die specifische Differenz im Begriff des Rechts, 1834 (daselbst
Xi 8,180 /f); Die Methoden der Rechtaphilosaphie, 1884 (in der Zeitschr. f.
veryl Rechtswiss. V, 8,209 f); Der Degriff des snbjelktiven Rechts, DBreslan
1887; Das Gewohnheitsreeht, Breslan 1890,
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Staatswissenschaft — zumal in Rechts- wnd Staatsleben! —
chemals angerichtet haben. Scitdem hat ja Philosoplie iiber-
haupt keinen guten Klang mehr in den Ohren der Juristei.
und gewils ist, dals man unter Rechts- und Staatsphilosophie
lange Zeit so mancherlei verstanden hat und leider noch Leute
verstcht, wogegen ihr Mifstrauen, ihr Widevwillen vollkommen
begritndet ist.

Die kithle Haltung der Juristen gegen die Philosophie
ist begreiflich. Wic aber soll man sich angesichts der ander-
weitig offenbarten Leistungsfihigkeit der letzteren ilwe Un-
fruchtbarkeit im Bereich der Rechts- und Staatslehre, ange-
sichts threr frischen, kithnen Angriffe auf die cthischen Fragen
ithre muthlose Zuriickhaltung gegentiber den juvistischen er-
kliren ? Woher bei einer Wissenschaft, der doch grundsiitzlich
nithil hwmani alienum, solche auffallende Vernachlissigung go-
rade des Rechts und des Staates, dieser eliemaligen Lieb-
lingsobjekte aller philosophischen Denker? '

Der Grund liegt darin, scheint mir, dals die entfesselie
philosophische Spekutation eben vornehmlich auf dem Gebicte
des Rechts und des Staates die schwersten Niederlagen er-
litten hat. Und zwar wurde da nicht irgendeine philo-
sophische Richtung durch eine andere besicgt und verdringt,
sondern die ihrer aller und ihrer anmafslichen Herrschaft
iberdrissige cigentliche Hausherrin selber, die nach langer
Unterdriickung  kriiftig aufstrebende positive Rechts- und
Staatswissenschaft war es, die sie samt und sonders depos-
sedierte und nunmehr von philosophischer Rechts- und Staats-
lehre iiberhaupt nichts mehr wissen wollte. Seitdem daunert
bei einem Teil der Philosophen die Krkenntnis an, dals es
nicht ratsam, jedenfalls ganz nutzlos ist, sich an ein Philo-
sophieren @ber Recht und Staat zu machen, solange man
keine bessere Ausriistung und reichlichere Mittel dazu er-
worben, als ihrerzeit die Vertreter jener aufgelésten Schulen
besalsen. Es sind das diejenigen, die den Grund der selbst-
verschuldeten Niederlagen der Konigin der Wissenschaften
eingesehen und sich zu Herzen genommen haben, Eir an-
derer Teil der Philosophen dagegen, unbekannt, wenn nicht
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mit den Katastrophen der fritheren Systeme der Rechts- und
Staatsphilosophie, so doch mit den wahren Griinden dersclben,
verschliefst sich dieser Einsicht. Daher kostet es sie wenig
Ueberwindung, ihre Gedanken tiber Recht und Staat iffent-
lich vorzutragen, und sie liefern Schriften in grofser Zahl,
welche fast ebensoviele Rickfille in dic Manier jencr Rechts-
philosophie des leichten Herzens bedeuten. lhnen streckt
indessen kein rechter Jurist dic IHand zum Bunde entgegen.
Die zuriickhaltenden Philosophen aber begreifen, dafs Rechts-
und Staatsphilosophie nicht blofs der Tummelplatz sein kann
fiir allerlei Ansichten und Einfille, wie sic sich doch bei
jedem Manne von Geist einstellen, der cinige alte und neue
Schriftsteller und vielleicht noch eine grifsere Zeitung etliche
Jahre hindurch regelmifsig gelesen hat. Begreiflich, dafs sie
eben wegen dieser ihrer Einsicht sich ihrevseits nicht frither
an der litterarischen Forderung der Lehre vom Recht und
vom Staat beteiligen mégen, als bis sie ein geniigendes posi-
tives Wissen von diesen Dingen erworben haben. Dazu aber
bedtirftc es, obwohl sie sich ja mit juristischem Roh-
material durchaus nicht zu befassen brauchten, einer gar lang-
wierigen und emsigen Beschéftigung mit den einzelnen Wissen-
schaften vom wirklichen Recht und wirklichen Staat. Auf
den schnellen Flugeln der Spekulation lifst sich das Ziel
nicht sicher erreichen, dic Linge des beschwerlichen Fuls-
woges aber schreckt auch den Rifstigsten ab.

Machte die Philosophie das verlorene Terrain — und ver-
loron ist ihr das Gebiet des Rechts und des Staates so gut wie
ganz —— aufs neue anpflanzen, ohme abermals entschiedene
Abweisung beftirchten zu miissen, so konnte dies nur ge-
schehen, falls sie sich endlich auch riicksichtlich der Rechts-
und Staatslehre in dieselben Bedingungen schickte, die sie
heutzutage ja allen iibrigen Specialwissenschaften gegentiber
ohne weiteres cinhiilt. Sie darf einerseits nirgends in Wider-
spruch zu den Errungenschaften der methodisch korrekt ent-
wickelten einzelnen Teile dieser Wissenschaften treten, andrer-
seits muls sie eine Methode befolgen, durch welche sie sich,
sic mdge 80 hoch streben wie sie wolle, vor dem Uberspringcn
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der aller Wissenschaft aberhaupt gesetzten Grenzen be-
wahrt. Es ist also Voraussetzung, dafs sic sich auf cin-
dringendes cinigermalsen umfassendes Studium aller juristi-
schen Hauptdisciplinen stiitzt und nicht wie einst sich darin
gefillt, allerhand juristisch klingende Philosopheme aus dem
Unbekannten ins Undenkbare zu produzieren. Fiir eine
wissensarme, wenngleich noch so geistreiche Ave
Rechtsphilosophie zu treiben hat die Jurispru-
denz unterkeinen Umstinden mehr Anerkennung
iithrig,

In jenen Sphiren wissenschaftlicher Arbeit, wo Rechts-
wissenschaft und Philosophic zusammentreffen, wiire uns die
Mitarbeit der Philesophen entschicden heilsam und erwiinscht.
Es scheint jedach, als wolle oder kinne die Weltweisheit sich
noch nicht entschliefsen, unter den genannten Bedingungen
die abgerissenen Fiden der einstmals so intimen Verbindung
mit der Jurisprudenz wicder anzukniipfen, Wir aber kénnen
uns auf dic Dauner gewils nicht mit der blofsen Feststellung,
Auslegung und Ordnung des gegebenen Rechtsstoffes als
solchen begnitgen, jeder philosophischen Rechtslehre entraten.
So wenig dic Menschheit jemals authéren kann, nach Erkennt- -
nis der tiefsten fiir sie noch erreichbaren Griinde aller Dinge
und ihres Zusammenhanges zu streben, so wenig kann sich
die Jurisprudenz aut der Hohe echter Wissenschattlichkeit
fiihlen, wenn sie nicht die philosophische Durchdringung der
Ergebnisse aller juristischen Einzelforschung und die Harmo-
nisierung derselben mit den Errungenschaften aller ibrigen Wis-
senschaften wenigstens ernstlich anstrebt. Wir miissen eine
Philosophie des Rechts haben, und wenn die Philosophen uns
nicht helfen wollen oder konnen, nun so bleibt uns Ju-
risten eben nichts ibrig, als so gut ecs geht auf
eigene Hand Giber das Recht zu philosophieren

Damit ist bereits ein vielversprechender Anfang gemacht
worden. Er ist zu finden in einem gewissen, seit ein paar
Dezennien rasch anwachsenden Teile der Rechtslitteratur:
den Schriften philosophierender Juristen der ncuesten Zeit.
In diesen offenbart sich dem Beobachter mit grolser Deut-
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lichkeit, wic cinerseits die Jurisprudenz keineswegs joder phi-
losophischen Rechtslehre zu entsagen gesonnen ist, andrerscits
aber gerade ihre tiichtigsten wissenschaftlichen Reprisentan-
ten nicht i Zweifel sind iiber die Notwendigkeit, beil dor
ungeniigenden  Unterstiitzung seitens  der Thilosophen  sich
in dieser Bezichung durchaus selber helfen zu miissen, Welcher
Art Schriften ich hiermit gemeint haben will, wird sich aus
einer Durchmusterung und kurzen Charakterisierung der im
weitesten Sinne als rechtsphilosophisch  zu  bezeichugnden
Litteratur ergeben,

2. Die ganze civilisierte Welt stouert zur rechtsphilo-
sophischen Litteratur bel. Am cifrigsten ist man hierin
natiirlich in Westeuropa; aber auch die skandinavischen und
slavischen Liinder liefern ihren verhiltnismissigen Anteil,
Nehmen wir dieses gesamte Schrifttum, das rechtsphiloso-
phisch ist oder sein méchte, so schlechthin ohne div Spreu
vomr Weizen zu sondern, dann mufs es uns tiberaus reichhal-
tig crscheinen. Wenn wir aber erstens allo diejenigen Bei-
trige ausscheiden, welche, in alten Geleisen cinherziehend, wis-
senschaftlich bereits itberwundenen Standpunkten und Metho-
den huldigen, und zweitens von dem Rest noch simtliche
Erzeugnisse fallen lassen, deren Novititen der Rechtswissen-
schaft unannehmbar sind, so verbleibt uns nur ein recht kloi-
ner litterarvischer Schatz. Wie schwer muls es doch sein, das
angelernte Falsche zu verlernen, und um wieviel schwerer
noch, wenn man es endlich von sich gethan, die schmerzliche
Litcke innerhalb der schongereihten Dogmen licber klaffen zu
lassen, statt sie mit der ersten besten neuen ,Idee® zu besetzen !

Da haben wir vor allem ecine wnfangreiche Littoratur ¥,
dic mit allen der Rechtsphilosophic eigenen Aufserlichkeiten

* Diesclbe in ihrer ganzen Ausdehunng Lier anznfithren, sehe ich
keinen Grund, und eine Answahl wiirde kein richtiges Bild des thatsfich-
lichen Bestandes gebeu. TDer allergriffste Teil der weueren rechtsphilo-
sophischen Schriftett muls ohnehin weiter unten (in der I. Abhandhng,
I. Abschnitt) vorgefiilirt worden, wihrend der Rost an den geeigneten Stellen
dieser ,Binleitnng® (vgl. 2. B uaten 8. 28 F) und der spiter folgenden Unter-
suchungen beriicksichtipt werden wird.
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geziert auftritt und sich verschiedene Namen beilegt, aus denen
hervorgeht, dafs sic rechtsphilosophisch zu sein beansprucht.
Im cinzelnen lassen sich nnter ddiesen echten und unechten
Sprofslingen bekannter alter Stinimme noch  ziemlich deutlich
etwa vier verschiedene Zweige unterscheiden, die unerntid-
lich immer neue Triebe erzengen, obwohl es it ihrer wissen-
schaftlichen Liebenskraft schlinm genug lestellt st Zuerst
eine kivelhlich-scholastische Richtung, die sich mit
Vorlicbe an die Rechts- und Staatslehre des Leil. Thmuas von
Aquino anlehnt. Ihre litterarischen Produkte erscheinen heson-
ders zahireich in den Landern romanischer Zungen, nichit selten
mit der Angabe, dals sie von der katholischen Kirche aus-
driicklich gebilligt scien. Gelegentlich suchen sie auch cine
Stittze an den entsprechenden Ideen protestantischer Rechts-
philosophen. Eine andere Kategorie wird gebildet von den
Anhitngern der spekulativen Philosophie, inshesondere
Hegels, der, wie es scheint, unter den Gelehrten Ttaliens ini-
mer wieder hegeisterte Jiinger gewinnt.  IFerner hiilt sich die
Schule K. Chr. Fr. Krauscs, deren Stern in Deutsch-
land gar rasch gesunken, im siidlichen Europa, zwmal in Spa-
nien und in Italien, noch leidlich aufrecht. Endlich flielst
nack wic vor lreit und flach das Naturrecht daher, cin
nimmer versiegender, durch zallreiche Nebenfliisse von man-
nigfachem Charakter gespeister Strom, in den schliefslich auch
ein ansehnlicher Theil der zuvor genannten kirvchlichen, spe-
kulativen und organischen Rechtslehye cinmiindet. Ihn trocken
zu logen, ist der Kritik bisher nicht gelungen, um so weniger
als sie regelmifsig, nachdem sie den ecinen oder anderen Zu-
flufs verstopft, selbst gleich wieder eine frische Quelle ervff-
net hat, die sich alsbald in wvollem Laufe demselben Haupt-
gowisser zuwandte, um jhm das oberhalb Entzogene unter-
hally reichlich zu ersetzen.

Kaum bedarf s noch eines ausdriicklichen Hinweises da-
rauf, dafs keine dieser vier Richtungen mehr ganz rein zur
Frscheinung kommt. Tdenn die prinzipiellen Anhidnger jedor
einzelnen verschmihen es nicht, auch von den itbrigen pas-
sende FElemente zu eutlehnen, sodafs sie strenggenommen



eigentlich samt und sonders Eklektiker genannt werden mitfs-
ten. Zu ihnen gesellt sich die undisciplinierte Schar Derjeni-
gen, die sich bei cintretenden Gelegenheiten gedrungen fith-
len, iiber das Recht allerlei Bedeutsames zu sagen, was noch
nie zuvor gesagt worden ist, ctwas ganz Originelles oder Tict-
sinniges. Das ddazu criorderliche naive Sclbstvertrauen ver-
danken sie meist dem Umstande, dals sie jedes zeitraubende
Studium  des Rechts unterlassen haben, um gleich mit der
Produktion von Ideen #ber das Recht beginnen zu kin-
nen, Warum sollten denn auch im Bereich der Rechtsphi-
logsophie die doch tiberall sonst vertretenen Genies fchlen,
dic alles wissen, ohnc es gelernt zu haben?*  Man hisre doch

* Ddicsen scheint kein Geringerer als 1legel, Grandbinien der Philo-
sopltie des Reehts (1820), Zusatz zu § 215 (Worke VIIL, Berlin 1833, 8. 279)
das Wort zu reden. Er sagt: [ Der Juristenstand, der dic besondere Kennt-
nis der Gesetze hat, hilt dies oft fiir scin Monopel, wmd wer nicht vom
Mctier ist, soll nicht mitsprechen, . . Aber sowenig joemand Schuhmacher
7t sein brancht um zu wissen, oh thm die Schulie pasgsen, ebonsowenig
braucht er iiberhaupt zum Handwerk zu gehiiren, wn iiher Gegenstinde,
die von allgemeinem Interesse sind, Kenntnis zu haben. Das Recht betrifit
die Freiheit, das Wiirdigete und Heiligste im Menschen, was or selbst, in-
sofern es fiir ihn verbindlich sein soll, kemnen nmfa® Vel dazn die
Bemerkung v. Jherings, Geist des rimischen Rechts, § 37 Note 472¢
(4. Aufl, IT, 2, 1883, 8. 314). Man lege sich nun die in dem uiticrten Fusatz
kunstvoll ineinander geschlungenen Gedanken Hegels zurecht. Der erste
Satz bringt die Belituptung. In der ersten Hiilfte des zweiten Satzes folgt
eine Art Beweis mittels einer Analogie, welche eine an sich richtige 1e-
obachtuny enthilt, aber die hier aufiestellite Behauptung nicht deckt; in
der zweiten Hilfte erscheint eine Wicederholung des Beweisthemas in eciner
verinderten Form, auf welche jene Analogie wiederum nicht pafst, aber doch
dureh das Wort ,ebensowenig® bezogen wird. Was der Schlufssatz mit
dem zweideutigen L kennen muls® an dieser Stelle so0ll, wiire nicht abzu-
schen, wenn nicht der dem ,Zusatz¥ vorausgchende § 215 von der Not-
wendigkeit, dals die Gesetze allgemein hekannt gemacht werden, handelte.
Aber dann ist wieder nicht zu begreifen, wie die beiden crsten Sitze des
aZusatzes* wohll hierher passen migen. Welchen 8inn man auch in denselben
hineinlegen mige, Hegel kinnte jedesmal sagen, das habe er nicht be-
haupten wollen. Und doch ist der Gesamteindruck des ,Zusatzes” der: um
fther das Recht {(denn nicht blofs die ,Gesctze® priitendieren die Juristen
besser als Andere zu kennen) raisonnieren zu kinnen, bedarf es durchaus
nicht technischer juristischer Kenntnisse, und dies hat Hegel durch ein dem
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nur mit den Ohren des Juristen dem disharmonischen Chor -
dieser neueren und necuesten Auseinandersetzungen ither aller-
lei halbjuristische Fragen aus der Ethik, all den Vortriigen und
Zeitschriftenartikeln ither Rechtsphilosophie und rechtsphiloso-
phische Themata zu und versuche, nachdem das ténende Fiz
und die klingende Nehelle ausgesumnt, den Totaleindruck fest-
zuhalten.  Wieviel Jurisprudenz, solide, threr selbst sichere Ju-
risprudenz vermag man da wobl beim besten Willen aus dem
vielstimmigen juristisierenden Wortgeklingel heraunszuhiren ?
Mir koromt dic Anregung cines bekannten Romanisten * nicht
aus dem Sinn: Ob es nicht an der Zeit wiire, eine cigenartige
Bibliotheca inutilium zusammenzustellen ?

Grewifs, aus den theoretischen Arbeiten der Juristen blickt
bisher gar wenig Philosophie hervor, Aber wieviel Jurispru-
denz, oder sagen wir auch nur Rechtskunde liegt denu eigent-
lich den rechtsphilosophischen Elaboraten der Philosophen zu
Grunde? Manchen gar keine, den allermeisten sebr wenig.
Genau betrachtet, verfertigen sie ja ihre Gespinste aus lauter
vorgefalsten Ideen, welche die ernste Wissenschaft vom wirk-
lichen Recht lingst einzeln gerichtet hat, und die von ihnen
vorgetragenen traditionellen Glaubenssiitze werden cinzig des-
wegen noch so lange geduldet, weil sie ein schier unertrig-

gemeinen L.eben ontnommencs Bild schlagend erwiesen! Dalz bel diesem
Bilde zwei Persouen sich etwa so gegeniiberstehen, wie Gesetzgeber und
Gesetzesunterthan, nicht wie Jurist und Laie, wihrend ein Dritter, dessen
Rolle man mit der des Juristen vergleichen kinnte, giinzlich fehlt, das hat
der Philosoph wahrseheinlich selbst iiberschen. Aber durch die schiefe
Analogie und den Wechael in der Bedentung der nacheinander gebrauchten
Ausdritcke ,Kenntnis“, ,wissen®, ,Keunntnis haben* ykennen -— guaternio
termini, glaube ich, nennen die Logiker dergleichen — hat er doch esin
kleines Mustersophisma zustande gebracht. Da lobe ieh mir die wn-
geschminkte Anmalsung eines v. Eschenmayer, Normal-Recht, I Stutt-
gart 1819, Einl., der offen erklart, in der Rechtsphilosophie gebihre den
Philosophen das erste Wort und fiir sie sei die Keuntnis des positiven
Rechts mehr schidlich ala nittzlich — eine (Tbertreibung hekannter An-
gichten Kants {vgl. diese ,Einleitung® unter ITI, 8. 8).

* Thibaut, Versuche ither einzelne Teile der Theorie des Rechts,
(1798) 2. Aufl. Jena 1817, II 8, 276.



liches Vacuum in dem wissenschaftlichen Abbild der Welt
austiillen — Liickenbiifser, welche die Phantasie zu dem
unvollendeten System der Wissenschaft licfert.  Deshalb wei-
chen sie eben auch der blofsen kritischen Verncinung erfah-
rungsgemifs noch lange nicht. Dieser gegeniiber wechseln
sie hijchstens Namen und Maske, und ste werden, solange
sie sich in der angedeuteten Funktion zu halten wissen, iiber-
haupt nicht eher verschwinden, als bis ihnen eine methodisch
korrekte Philosophie des positiven Rechts auch den letzten
Schluptwinkel verlegt hat.

Ebenso konservativ. wie dieser Teil der festlindischen
Litteratur verhdilt sich dic gesamtée englische Rechts-
theorie. Indessen hat sie mii der ersteren so gut wie nichts
zu schaffen.  Auf dem Kontinent sind wohl Hobbes und
Locke bekannte Namen aus dilterer, Bentham und John
St Mill aus neuerer Zeit; aber von der JAnalytischen
Schule* der englischen Juristen, ihrer einzigen, weils man
dicsseits des Kanals bedaverlicher Weise so gut wie nichts.
Dafir haben sich die Englinder auch ihrerseits durch keine
unserer Schulen und Richtungen in hervorragender Weise be-
einflussen lassen. Im Gegenteil, die Rechtsphilosophie von
Grotius bis Hegel und die Lehre der Historischen
Schule, von spiteren allentalls noch die Schriften Trende-
lenburgs und v. Jherings sind ihmen zwar geliufig,
aber angenommen haben sic davon kaum etwas; die neucsten
Leistungen der Deutschen sind ihnen tberhaupt giinzlich
fremd. Man ignoriert sich cben gegenscitig. So steht dic
Rechtstheorie der Englinder als ein merkwiirdiges insularcs
Gebilde da, dem manche FEinseitigkeiten als Folge der
isolierten Entwicklung anhaften. Sicht man aher von diesen
und ciner gewissen, mit dem geringen Verstindnis fir aulser-
englische Rechtsbildungsformen und Rechtseinrichtungen zu-
sammenhdngenden Diirftigkeit des verarbeiteten Materials
ab, so findet man zwischen der englischen und der modernen
deutschen Rechtslchre eine iiberraschende Ahnlichkeit hin-
sichtlich der Methode und der ganzen realistischen Behand -
lungsweise.
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Das matericlle Prinzip der englischen Schule wurzelt im
allgemeinen in der Niitzlichkeitsmoral oder dem fsogenann-
ten Utilitavismus. Als Vater desselben gilt Loeke, als theo-
retischer Begriinder Bentham; in unserem Jahrhundert ist
er durch John St Mill und andere verfeinert und modifi-
ziert worden. lhre formelle Rechtslehre dagegen ist aus der
wunderbaren Fusion zweier feindlicher Theovien entstanden,
deren ecine auf den Philosophen des Absolutismus, Hobbes,
die andere, der konstitutionelle Liberalismus, wiederum auf
Loecke zuriickweist. 1de unbeschrinkte Machtvollkommen-
heit des Fiirsten wird also prinzipiell auf Kinig und Parlament
iibertragen, thatsichlich koncentriert sie sich im letzteren. Auf
diesen Grundlagen nun ward die allgemeine Rechtstheorie zn-
erst durch Sir John Austin® aunsgestaltet, der auf diese
Weise der Begriinder dor erwilinten ,dnalylical School of
Jurisprudence® und Vorliufer einer betrsichtlichen Litte-
ratur geworden ist, die sich durch grofse Bestimmtheit bei
der Entwicklung und musterhafte Priizision bei der TFor-
mulierung der Dogmen auszeichnet. Auch John St, Mill, der
personliche Schiller und Verchrer Austins, gehdrt, soweit
er Jurist ist, zu dessen Anhiingern. Da sich aber unter Au-
stins Nachfolgern keiner von den Schranken, welche dieser,
im itbrigen aufserordentlich scharfsinnige und bewunderungs-
wiirdig klare Jurist seinem Lehrgebiude gezogen, zu befreion

* Das Hauptwerk Sir Johns (+ 1859) ist: The province of jurispru-
dence determined, London 1832, in sechs Lectures, nebst cinem Anhang?
An outline of a course of lectures on gencral jurisprudence or the philo-
sophy of pesitive law, der nachmals cine detaillierte Ausarbeitung erfahren
hat und in letzter Gestalt zusammen mit den Lectures der Province ete.
in 2 vla. publiziert worden ist unter dem Titel: Lectures on jurisprudence or
the philosophy of positive law, by the fate John Austin, 4, ed. revis. and
¢l by Kobl. Campbell, London 1873, — Mit Recht beklagen es englische
Schriftsteller, wie 8ir Henry Sumner Maihe, Village communities, (1871)
Leet. II1 (4. ed. London 1881 p. 66) und Lectures on the early history of in-
stitutions, (1874) Lect. XII (3. ed. London 1880 p. 843) und Th. E. Holland,
The elements of jurisprudence, (1880) pref. (4. ed. Oxford 1888), dals das
fibrige Europa fast gar keine Notiz von diesem Lervorragenden Werke
nimmt.



gewulst hat, so darf man ihre Werke eigentlich nicht den
ausgebildeten Systemen dev Rechtsphilosophic beiziithlen.® Wohl
migen sie fir England das Niveau des vorhandenen Bediirf-
nisses erreichen und dort die fehlende Rechtsphilosophic leid-
lich ersctzen; nach kontinentalen Vorstellungen jedoch dirf-
ten sic echer dem entsprechen, was man sich neuerdings
unter einer ,Allgemcinen Rechtslehre denkt, wie sie denn
auch seitens ihrer Verfasser als ,General Jurisprudence® oder
schlechtweg  Jurisprudence®, auch als ,Seience of law®, selten
als , Philosophy of law" bezeichnet werden. Sie handeln vom
Recht im objektiven und im subjektiven Sinne, der Entstehung
und den Arten, der Interpretation und Kodifikation des Rechts
und von noch cinigen anderen Gegenstiinden. Aber sie brochen
iiberall die Fragestellung zu frith ab und lassen die letaten
Probleme so  gleichmitiz auf sich  bernhen, als wenn
diese Fragen garnicht anfgeworfen zu werden verdienten
oder bercits aufserhalb der Peripheric aller Wissenschaft
ligen. Die philosophische Inquisition der Rechtsidee auf thre

7 a Aus der pAnalytischen Schule’ sind in nenerer Zeit w, a. fulgende
Worke hervorgegangen: W, Markhy, Elements of law, considered with
reference to principles of general jurispendence, (1871) 4. ed. Oxford 1389,
Sh. Amos, The scieuce of law, (1871) 8. ed. London 1877; Th. K. Hal-
land (vgl. dic vorige Note); E. C. Clark, Practical jurisprudence. A com-
ment on Aunstin, Cambridge 1883; J. M. Lightwood, The natare of positive
buw, London 1883, W. E. Hearn, The theory of legal duties and rights.
An introduction to analytical jurisprudence, Melbourne and Loundon 1883.
Minen schliessen sich an die Stndien von Fr. Pollaek, Essays in jnris-
prudence and ethivs, London 1882, — Broom, The philosophy of law,
(1876) 2. ed. Loudon 1878 enthiilt weder ctwas Rechtsphilosophisches, noch
auf die allgemeinen Reehtslehren Besfigliches, sonderm nur eine Erklivung
von allerhand  englisehen Juristischen Ausdriicken. — Durchaus kritisch
stellt sich gegeniiber den Austinachen Doktrinen der hekannte nordameri-
kauische Jurist Fr. Wharton, Commentaries on law, embracing chapters
on the wmature, the sowrce and the history of law ete., Philadelphin 1884
(vgl, anch unten 8, 18 Note **), — Eincn hilchat beachtenswerten Versuch, die
Rechtslehre der Englinder nach der Rechtsphilosoplie der Deutschiow zu ver-
tiefen wnd 21 erweitern, macht der in England gebildete Ungar A, Pulszky,
The theory of law and eivil society, London 1888, welehes Werk zuerst in
ungarischer Sprache crsehicnen ist.
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Herkuuft, des Staatsgesetzes auf seinen Geltungsgrund, der
Strafe, des Eigentums, des Frbrechts u. s, w. auf ihre Legi-
timation durch Grund und Zweck, und was man sonst noelh
alles mit mehr oder weniger Berechtignng von ciner Rechts-
philosophie verlangt, wird man bei ihnen vergeblich suchen.
Die Engliinder lassen sich gleichsam an dem Fundament, d. h. den
einzelnen Disciplinen der positiven Jurisprudenz, und dem Erd-
gesehols mit den allgemeinen Rechtsbegriffen geniigen, ge-
trauen sich aber nicht, die materielle Rechtsphilosophie als cin
weiteres Stockwerk draufzusctzen. Freilich immer noch besser,
als phantasierciche Luftbauten in dic ungemessene Héhe
ziehen! .

Am spekulativen Denken hat der Englinder von jeher
wenig, an Triumerei — anders als sein schottischer Verwand-
ter — absolut keinen Geschmack gezeigt. Daher denn selbst
das Naturrechi, das anf seiner Weltreise auch bei den Schot-
ten einige Keimeo ausgeworfen hat, unter den englischen Schrift-
stellern, von etlichen Moralphilosophen und Autoren des Vil
kerrechts abgesehen, keine Prosclyten gefunden hat.*  Soviel
man auch an der Rechtslelre der Englinder zu tadeln finden
mige, juristisch ist sic durch und durch.

Uelrigens wiirde ilmen die bisher gemiedene Bekannt-
schaft mit den jingsten Bestrebungen der Deutschen im Ge-
biet der juristischen Grundlehren** insofern niitzlich wer-
den, als sie daraus Veranlassung nehmen diirften, ihre Theo-

* Fs ist bezcichuend fiir die Kraftlosigkeit des Natnrrechts, dals seiue
schottischen Frennde mit der geharnischten Doktrin Austing nicht cinmal
anbinden wmogen, sondern in FErmangelnng von Watten wider den Positi-
vismns der ,Analytischen Schule® entweder den Todfeind ciufach ignoricren,
wie % [5. J. Reddie, Inquirics elementary and historical in the seicnee of
law, Londoun 1340, nnd J. Lorimer, The institutes of law, a treatise of
the principles of jurisprudence, as determined by natave. (Edinburgh 1872)
2. e, London 1880, oder mit hitflichen Gritfsen an ihm voriibergehen, wie 2. B.
W. Galbraith Miller, Leeturea on the philosophy of law, designed mainly
as an introduction to the study of international law, Londou 1884, —
Einige niiliere Angaben iiber englische Naturrechtslehrer folgen unten in
der L. Abhandlung, 1. Absch. sub 1L

** Vel diese ,Einleiting® weiter mnten sub 1, 4 (8. 25 #).
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rie einer griindlichen Hevision zu unterwerfen wnd viclfach
umzuformen, namentlich aber auch bedeutend zu crweitern,
olne ihre behntsame Methode aufzugeben® Denn in jhrem
dermaligen engen Zuschnitt kann dieselbe hchstens aut die
Zustinde im heutigen England passen; fiir andere Zeiten und
andere Nationen ist sie in vielen wichtigen Stilcken schlechter-
dings ungiltig, wie dics den Englindern bereits ihr eigener
genialer Landsmann Sir Henry Maine in manchem Kapitel
sciner bekannten Werke itherzengend demonstriert hat. **

* Gar spiit komunt das Unternchmen Hasties, Ontlines of the seience
of jurisprudence. An intraduction to the systematic study of law, trans-
lated and edited frow the juristic encyclopacdias of Duchta, Friodldnder,
Falek and Ahrens, Ediuburgh 1887 (mit ciner fiber dic entsprechende
Litteratur Englands ovientiercnden Einleitnng verschene Ubersetzung von
Bruehstiicken aus den hekannten Schriften der penannten Autoren), seinen
Landsleuten die Bekanntschaft mit der dentschen Aunffassung der juristischen
Grundlehren s verwitteln.  Die von ilim ausgewhiblten  Schriftsteller
kéunen eben gegenwiirtip kuineswoegs melr als Repriisentanten der deutschen
Rechtstheoric anerkannt werden.  Uber Pulszky vgl. 8. 14 Note*.

** Maine, Ancient law, it eonnection with the carly history of so-
cioty and its relation to modern ideas, (1881) Chap. I and V (13, ¢d. Lon-
don 1890 p. 7 and foll,, p. 117 and foll.) epponiert z. B. wider die heiden Lehren
vom Gesetz als dem Command® eines politisch Obern gegen einen poli-
tisch Unterthiinigen utd von der ,Sanction® des Rechts oder Gesotzes mittels
angedrohter Uhel.  Auch die heiden andern Hanptwerke Maines (vel oben
5. 13 Note *) enthalten verschiedene Ausfiihrungen, die als Kritik mancher
gar wu engen Definition Ansting aufrufassen sind, — Mehr oder weniger
mativierte Iledenken gegen die Theorie der yAnalytischen Schule¥ im ganzen
mad im ehzelnen enthalten n a. Fr. Harrison, The English school of
jneisprodence (in The Formightly Review, 1878 Octolber 1 p. 475 and
foll., November 1 p. 682 aud foll. und 1879 Junuary 1 p. 114 and foll);
Wharton, Commentaries on law ote, (vgl. oben 8 14 Note*), §§ 1—64;
Hastie, Outlines ecte. (vgl. die vorige Note *) p. YII—XXXVII. Einen
entschiedenen Anprift gpegen die Beutham- Austinsche Doktrin macht Ierh.
Spencer, The man versus the state, London and Edinburgh 1888 (Aufsitze
ans The Contemporary Review, April— July 1888) p. 78 and foll.: ,The great
political superstition®, wo es gleich aufangs leifst: ,Der grofse politische
Aberglaube vergangener Zeiten bezog sich anf das gditliche Recht <er
Kimige; der grofxe politische Aberglaube der Gegenwart ist das gottliche
Rechit der Parlamente. 1as Salbd! scheint unversehens van dem Hanpt des
Einen auf die Kopfe der Vielen getrjpielt zu sein wnd ihnen sowohl wie
iliren Dekreten Heiligheit vorliehen zu haben* — Auch cinige der mnmittel-
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Umgekehrt konnen wir anf dem Kontinent von der , Ancalyli- |
cal School of Jurisprudence® moch manches lernen, insbeson-
dere den Verzicht der cchten Wissenschaftlichkeit auf die,
der Ergiinzung unserer rechtsphilosophischen Systeme seitens
der Phantasic angebotene Hilfe, deren Benutzung noch so
hiutig verkehrter Weise als Idealismus bezcichnet wird.

3. Inwiefern aut dem curopiiischen Festlande seitens der
Juristen sclbst beachtenswerte Anstrengungen in rechtsphilo-
sophischer Hinsicht gemacht werden, dafir wird man die Be-
weise schwerlich in systematischen Darstellungen der Rechts-
philosophie entdecken. Denn diesc gehéren samt und sonders
zu den Ausliufern der (8. 9) crwithnten Schulen und werden,
soviele ihrer auch erscheinen mdgen, von den malsgebenden
Jjuristischen Kreisen beharrlich abgelehnt. Wohl aber wird
man Anzeichen dafiir, dals ein neucr rechtsphilosophischer
(Greist sich zu regen beginnt, durch die ganze sonstige Rechts-
listeratur verstreut finden.

Wir besitzen ndmlich bereits eine recht stattliche und
sich neuerdings erfreulicher Weise rasch vergriéfsernde Reihe
von Untersuchungen iiber diesen oder jemen juristischen
Grandbegriff, die eine oder anderc Lehre, welche nicht eincm
Rechtsteil ausschliclslich, sondern der Rechtswissenschaft im
allgemeinen angehéren oder doch mehreren ihrer Abteilungen
gemeinsam sind. Man bezeichnet sie ~daher auch kurzweg
als ,allgemeine Rechtslehren® Sie werden mitunter
unerwarteter Weise aus Anlafs der Erdrterung scheinbar spe-
viellster Detailfragen der juristischen Einzeldisciplinen, ofter
noch als direktes Thema in besonderen Abhandlungen, zu-
meist aber in den generellen Lehren behandelt, wie man
sic einleitungsweise den =zahlreichen systematischen Dar-
stellungen einzelner Rechisteile oder encyklopadischen Uber-
sichten des ganzen Rechtsgebictes vorauszuschicken pflegt. *

baren Angehrigen der Schule {vgl ohen 8. 14 Note*) verschliclsen sich
durchaus nicht der Einsicht, dals die Lehre ihres Meisters manche recht
schwache Seite besitzt, z. B. Holland, Pollock und Hearm,
* Vol auch Wallaschek, Studien zur Rechtsphilosophie, Leiprig 1889,
8. 109 ff,, der die ,Allgemeinen Teile® der systematischen Darstellungen
Bergbohm, Jurispr, n. Rachtsphilos. 1. 2
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Fs finden sich unter diesen Untersuchungen, welehe regel-
miifsig garnicht pritendieren rechtsphilosophisch zu sein, nicht
wenige, die es frotzdem sind, weil sie ihre Probleme ehen
tief genug fassen, rein wisgenschaftlich explizieren und in
echt philosophischem Geiste untereinander verkniipfen.

In diesen so mannigfaltigen Beitriigen, deren Urheber sclbst
es kaum zu bemerken scheinen, dafs sie Rechtsphilosophic
treiben, und die so ganz ohne Absicht in rechtsphilosophische
Regionen aufsteigen, daher sie auch fast garnicht durch die
noch wngehenden Schatten der verblichenen  Philosophie-
Systeme beeinflulst erscheinen — in diesen Beitriigen glaube
ich zahlreiche Ansiitze zur Neubegriindung cines Lehrgebiiudes
zu cntdecken, das in sich die allzemeinsten Begriffe und
Prinzipien aller Teile der Rechtswissenschaft zu vereinigen
und die Briicke aus der juristischen Ifachwissenschaft zur
Philosophic als der wmfassenden Centralwissenschaft zu
hilden bernfen sein diirfte.  Zum mindesten helfen sie alle-
samt vor- und mitarbeiten an der Aufgabe, don Juristen
jenes kostbare Terrvain, das dic Philosophen anzubauen unter-
lassen, als crb und eigen zu gewinnen, damit die Jurisprudenz
sich endlich aus cigner Kraft eine systematisch ausgestaltete
Philosophie ihres Ohjektes errichte, die sic ja garnicht missen
kann, ohne mit der Zeit in trostlose Anarchie zu verfallen.

Der philosophierenden Litteratur der Juristen sind also,
obwohl sie der Hauptsache nach nur den cinen oder andern
selbstindigen Theil des Rechts zu schildern beabsichtigen,
die besten unter den so zahlreichen Systemen der cin-
zelnen Rechte zuguzihlen, sofern ihre Verfasser cinem
alten, fir die rechtsphilosophisele Tradition hiochst bedeu-
tungsvollen Brauch gemiifs dem System der ecinzelnen Lehren
manche mehr oder minder ausfithrlich behandelte Theorie

moderner Rechtsordmugen die ganze, aber auwch die einzige Rechtsphilo-
sophie, die es ilberhaupt gibt, nennt, wihrend man davon in deu yRechts
philesophie® hetitelten Biichern nichts finde. Den letatern Satze stimme
ich bei, dewn erstern nur mit dem Zusats, dafs auch in recht zahlreiclicn
Einzeluntersuchungen der jiingsten Zeit, wie z I5. seiner cigenen, vinige
wirkliche Rechtaphilosophie zu finden ist.
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itber den Begrifi des Rechts, dic Rechtsquellen und ihre
Auslegung, die rviumliche und zeitliche Geltung der Gesetze
w. dgl. m. vorausschicken. Sie werden bekanntlich mit noch
andern, z. B. geschichtlichen, litteravhistorischen und sonstigen
Abteilungen zu einer Einleitung® zusammengefalst oder treten
auch erst in ecinem ctwaigen ,Allgemeinen Teil* auf. Am
festosten sitzt diese Gewolmheit bei den Civilisten, demniichst
bei den Kriminalisten, in deren Systemen dicse oder jenc
Theorie — man denke nur an die unerschépflichen Doktri-
nen tiber Grund und Zweck der Strafe — nicht selten zu
ciner formlichen Monographie auswiichist. Die Publizisten da-
gegen haben dicse Sitte fiir Staatsrecht, Kirchenrechit und
Vilkerrecht nicht so allgemein rezipiert.

Man kann das nur bedauern. Nattrlich missen und wer-
den die Schriftsteller, welche eine Disciplin des tffentlichen
Rechts in cinem geschlossenen System vorfithren, sich auch
eine Ansicht in betreft der juristischen Grundbegriffe gebildet
haben, und bei jedem, der sie ex professo abzuhandeln unter-
litfst, gleich eine Unsicherheit in dieser Bezichung zu ver-
muten, wire doch etwas voreilig. Indessen ist os offenbar
ctwas anderes, ob man dergleichen Ansichten unausgesprochen
blofs fiir sich hegt oder ob man sich hinsichtlich derselben,
da man sic der Oeffentlichkeit vorlegen soll, zur miglichsten
Klarheit durchzuarbeiten genotigt sicht. Selbst der allerge-
ringste Defekt in dieser Bezichung kann gewichtige Folgen
fiir den Inhalt und Umfang des dogmatischen Details haben.
Gar manches System des Staatsrechts wiirde wohl nicht so
flagrante Widerspriiche in scinen cinzelnen Sitzen aufweisen,
wenn der Darsteller sich im voraus za bestimmten allgemeinen
Reelitstheorien bekannt hiitte, denn dadurch hiitte er sich ge-
zwungen, jedes cinzelne Stiick seines Systems auch in Abhin-
gigkeit von diesem Bekenntnis zu halten; und manches Sy-
stem des Vilkerrechts wiire wahrscheinlich bedeutend schmtich-
tiger ausgefallen, wenn der Autor zuvor seinen Begriff vom
Recht, dessen Bildungsformen u. s. w. definiert und Dbei der
Umgrenzung des Stoffes sich unter der stetigen Kontrole dieser
Definitionen geftihlt hitte.

0%
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Zuviel darf man davon freilich nicht erwarten. Liefsen
sich doch genug systematische Darstellungen gleichviel wel-
ches Rechtsteiles nennen, worin die fundamentalen Lehren
vorausgeschickt werden und trotzdem die Einzelheiten in voll-
ster Unbekiimmertheit wmn dieselben sich so bewegen, als hiitte
der Verfasser sich durch jene Erklidrungen ecigentlich zu nichts
verbindlich gemacht. Auch finden sich alle Tage juristische
Schriftsteller, die ganz differente Begriffe von Recht, Quelle
oder dgl. nicht blols unausgesprochen im Sinne fiihren, jenach-
dem was sie gerade vorhaben, eine privatrechtliche, strafrecht-
liche oder vélkerrechtliche Frage, sondern auch ruhig in den
verschiedensten Formulierungen von sich geben, jenachdem
wic die niichsten Anlisse dazu geartet sind. Gestern kriti-
sierte man das Volkerrecht in Grund und Boden, weil cs
uach einer soeben vorgetragencn Definition des Rechtshegrit-
fes irgendeines Essentiales dessclben ermangelt; heute triigt
man seinerseits im Strafrecht oder Staatsrecht ganz kaltblittig
Nitze vor, die nur durch einen dulserst nachgiebigen Reehts-
begriff méglich werden ; morgen wieder wird man ebenso gleich-
miitig cinen weder zu strengen noch zu laxen Rechtsbegriff
gelten lassen, um das hergebrachie System des Kirchenreclts
nicht beschneiden zu missen und doch seine Rechtsnatur
durchgingiy aufrechterhalten zu kinnen. Bald behandelt
man jedermann als Rechtsquelle, da man das Gewohnheits-
recht als selbstindige Rechtsart retten michte; bald soll die
einzige Rechtsquelle der Staat sein, z, B. weil ¢s gilt, sich der
Ubergriffe andrer Michte zu erwehren; dann wicder ldfst
man die gesamte Menschleit ein schones Weltbiirgerreecht pro-
duzieren. Das schillert in allen Schattierungen und schwankt
nach allen Richtungen unter den ndmlichen positiven Rechts-
verhiltnissen, innerhalb der gleichen Schule, im selben Kopfe,
als wenn ,das Recht® tiberhaupt nicht cins, sondern nur
cine Mchrheit von gleichgiltia neben einander hergehenden
Rechten wiire, *

* Mufy uns, wenn wir die Rechtstheorie der Philosophen mit der-
Jenigen der Juristen vergleichen, nielt Francis Bacons Auwsspruch (De

i
|
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Man wird trotzdem gern anerkennen, dals die in Rede
stehenden Ucbersichten iiber die allgemeine Theoric des Rechts,
mit denen man die Iehr- und Handbiicher der einzelnen
Disciplinen einzuleiten pflegt, einen wichtigen Bestandteil der
wissenschaftlichen Rechislitteratur bilden, man wird sie gerade-
zu fiir unentbehrlich halten. Ist dies doch ein ganz geeig-
neter Ort, wo die allgemeinen Lehren eines einzelnen Rechts-
teiles mit den korrespondicrenden Sitzen jedes anderen ver-
glichen werden konnen, wo sich die Verkniipfung der ober-
sten Hechtsdoktrinen mit den Prinzipien der nichstverwand-
ten Wissenschaften leicht ermiglichen lifst, m. e. W. wo sich
einerseits dic Juristen verschiedener Specialititen unterein-
ander, andrerseits die positive und die philosophische Juris-
prudenz die Hinde reichen. Nur dafs sich zur Zeit in diesem
Gebiet gewisse Umstiinde nachteilig geltend machen, die sonst
50 viel zur Hebung der Rechtswissenschaft beigetragen haben,
withrend sic hier cin paar in die Augen springende Mgngel
erzeugen. Das ist einmal die immer weiter vorschreitende
Arbeitsteilung  innerhalb der juristischen Weli, sodann die
blinde Verehrung vieler Fachjuristen fiir dic Rechtstheorie
der Historischen Rechtsschule.

Auf der immer weiter greifenden Differenzicrung des
Rechtsstoffes und der ihr stetig folgenden Arbeitsteilung
unter den Juristen nimlich beruht die Erscheinung, dafs
der systematische Bearbeiter eines Sonderteils auch fur seine
allgemeineren Dogmen, die er vorauszusenden sich ver-
anlalst sieht, das Bewcismaterial doch regelmiifsig nur diesem
einen Rechtsteil entnimmt, wihrend er, sofern die Trag-
weite sciner S#tze irgend tiber den Umkreis der betreffenden
Disciplin hinausreicht, mindestens einen starken Succurs aus
anderen Rechtsgebieten herbeizichen sollte. Kinmal siegt also
der Drang, etwas Allgemeingiltiges aufzustellen; dann aber

angmentis scientiarum, Lib. VIIL Cap. 3. Opera ed, Amstel, 1685 I . 561):
o Atque philosopht proponunt multa dictu pulchra, sed ab usw remota; juris-
consulti awtem, suac guisque patrige legum ... placitis obnoxii et addicti,
Judicio sincero wom uluntur, sed langquam e vinculis sermocirantur® ein-
fallen ?



macht sich wieder die Turcht geltend, man kénnte in dem-
jenigen Material, welches man weniger sicher beherrseht, fehl-
greifen, und so cntstchen denn Behauptungen, abstrakte Lehr-
sitze, dic viel weiter zielen, als die angefithrten Griinde und
Beweise ihrer Natur nach iiberhaupt zu reichen vermégen.
Sie werden aunfgestellt in der Hoffnung, dafs der Arbeiter im
Nachbarfelde ihnen seinerseits mit Stittzen zu Ililfe kommen
kinne und werde, und wenn man sich darin verrechnet, so
schweben sie eben in der Luft. Vielleicht wirft sie jener
Nachbar selber ndchstens um. Die meisten Definitionen der
juristischen Grundbegriffe, wie sie jetzt gang und gitbe sind,
z. B. dic vom subjektiven Recht®,  Rechtsschutz®,  Rechts-
zwang® und dgl. m, leiden an diesem konstitutionellen Fehler.
Man kann chen durchaus nicht solche allgemcine Begriffs-
bestimmungen oder Theoreme fiir das ganze Recht oder grofse
Partien desselben statuicren, ohne sich iiber die engen Schrau-
ken der cinzelnen Abteilung zu erheben.

Die andere der erwihnten Fehlerquellen ist in der
kritiklosen Unterwerfung unter die Rechtslehre
der Historischen Schuale seitens vicler Fachjuristen zu
suchen,  Unsere Systematiker, zumal die des Civilrechts,
befinden sich  hinsichtlick ihrer allgemeineren Theorien im
grofsen und ganzen noch viel zu schr im Banne derjenigen
rechtsphilosophischen Ansichten, welche cinstmals durch die
ersten Fithrer jener Schule vertreten wurden, Im Grunde
handeln sie ja selbst gegen das historische Prinzip, wenn
gic ihre Rechtstheoric nach keiner Dimension, weder in die
Breite noch in die Ticfe, weiter entwickeln, als die Savigny
und Puchta fiir notig hiclten, und so bleibt diesclbe ciner-
seits Mickenhaft, andrerseits oberflichlich im Vergleich zu
deni, was sich hicrin ganz unbeschadet der exaktesten Me-
thode erreichen liefse. Dic Theorie jener genialen Juristen
von der Entstchung des Rechts bildete wohl damals eine scharfe
Waffe gegenitber dem Naturrccht, enthiilt jedoch keineswegs
die allendliche und erschipfende Wahrheit fiber alle und jede
Rechtsbildung, wie denn namentlich einige threr wichtigsten
Aufstellungen, z. B. die Lehren vom ,Gewohnheitsrecht® und
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pJuristenvecht®, lingst nach verschicdenen Seiten unhaltbar
geworden sind.

Vor allem zichen unsere Systematiker — und das ist ein
Symptom wissensfeindlicher Geniigsamkeit — nach wie vor
den Kreis der allgemeinen Theorien iiber das Recht viel zu
eng und lassen alles anfser den wenigen Hauptlehren, welche
schon dureh die Koryphiien der historischen Juristenschule
truktiert worden sind, draufsen, als wenn es notwendiger-
weige juristisch unrein wive.  Dadurch aber haben dic im
allerengsten  Sinne  historischen Juristen entschieden zur
Degradation der Roechtswissenschaft beigetragen und den
andern Wissenschaften Anlafs gegeben, dic heutige positive
Jurisprudenz iiberhaupt nicht mehr fir eine echte Wissen-
schaft, sondern fiir cine blofse Gesetzeskunde, nach Analogie
von Pflansenkunde im Vergleich zur Botanik u. dgl, an-
zusehen. Je enger die strengen Juristen ihrerscits das Weich-
bild der noch durch sie selbst zu bewiiltigenden Rechitstheorie,
Rechtsphilosophie, Allgemeinen Rechtslehre oder wie man s
gonst nenmen mdge, umgrenzten, mit um so mchr Aussicht
konnten von jeher dic psendorechisphilosophischen Gebilde
verschiedener Art den vakanten Ehrenplatz in der Rechts-
wisscenschaft fiir sich in Anspruch nehmen.

Dic Pictiit der Systematiker gegen dic grolsen Neu-
begriinder unserer Wissenschaft nimmt aber nachgerade den
Charalter der Zaghaftigkeit an, wenn sie die wenigen rechts-
philosophischen Ansichten derselben auch matericll nicht an-
zutasten wagen oder doch jeden ihrer endlich nicht mehr zu
ignorierenden Fehler miglichst verkleinern. Als wenn die
Grundidee und Methode der Historiker, kraft welcher thatsich-
lich in wenigen Jahrzehnten cine nene reiche Rechtswissenschaft
cmporblihte, nicht allein schon zu ihrem unvergiinglichen
Ruhme hinreichten! Man korrigiert da wohl manch ein un-
vorsichtiges Wort, erweitert anch hier und da cinen zu cng
gefafsten Satz, ja man deutet auch ganz offen auf eine un-
lulthare These hin. Aber alles das sicht so aus, wic wenn
cs mehr zufillig geschehe, als infolge planmilsiger Unter-
suchung der Fundamente dieser Lehren im ganzen und im
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einzelnen. Um es kurz zu sagen: mittels jener der Tra-
dition geméls angelegten ,Einleitungen resp. ,Allgemeinen
Lehven® der umfassenderen Darstellungen specieller Rechis-
gebiete schleppen sich ebenso traditionell vielerlei Theoreme
von Werk zu Werk, von Geschlecht zu Gesehlecht, ohne
dals man ilire Gesundheit der notwendigen Lritischen Quarau-
tinc unterwitrfe. Man nimmt ste auf Treu und Glauben an
und reichf sic weiter, und das geht so lange fort, bis von
irgendwoher ein kriftiger Stofs gegen diesen Urviiter-Hausrat
gofithrt wird, der das cine oder andere Stiick endlich in
Scherben wirft. Wie unbehelligt z. B. wucherte der Begriff
,Gesctz* in der naivsten Conception aus einem System ins
niichste hiniiber, bis endlicly ein scharfsinniger Staatsrechts-
lehrer ihn kriftig anfalste und seiner erheuchelten Schlicht-
heit entkletdete: nun steht er mitten in dem Gewoge einer
lebhaften, immer tiefer greifenden Kontroverse, aus der
jedenfalls ein bedeutender Gewinn  hinsichtlich seiner und
noch anderer Grundbegriffe resultieren wird. Wer micehte
prophezeien, was das schon erwiihnte alte Inventarstick ,Ge-
wohnheitsrecht* schlielslich noch alles tiber sich bekennen
wird, wenn man cs fortgesetzt so energisch foltert, wie necuer-
dings berejs geschehen? Und wie lange wird sich tber-
haupt unsere ganze porfise Lehre von den ,Rechtsquellen®
so hin- und herschiitieln lassen, ohne zu zerfallen?

Wir sind allerdings Erben jener Viter der historischen
Richtung nund zumeist auch ihre Anhiinger in der Grundideo.
Allein wir stchen zugleich auf ihren Schultern und kénnen
daher weiter, crfrcuen uns schirferer Beobachtungsmittel und
wollen daher auch tiefer sehen als sic. Sollan wir also ecine
Rechtsphilosophie haben ven einem Umfange, wie das heutige
Wissen ihn crméglicht, und aus lauter Elementen so klar,
wie die peinlichste Analyse der Begriffe sie nur irgend zu-
stande bringen kann, dann miissen wir vor allem die Uwm-
zdunung, welche dic ersten Histortker aus Griinden, die fir
uns nicht mehr mafsgebend sind, wm ihre philosophische
ReChtgl_ehre gezogen haben, wegriumen und iiberdies aller-
hand Uberreste dunkler Herkunft, die uns da noclt im Wege
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stehen, unerbittlich ausrotten.  Gewifs, auch den Jimger der
Wissenschaft ziert Pietit gegen die Ahnen — die Wissen-
schaft als solche ist das pietitloseste Ding von der Welt.
Durch die Historisclie Scliule, aber tiber die Historische Schule
hinaus! Diese Variation cines bekannten Wortes v. Jhe-
rings mochte ich dic Rechtsphilosophie sich zur Devise
withlen schen.  Sic allein, von den Juristen selbst Dbei allen
Fundamentallehren ihrer Wissenschaft durchgefilhrt, kann
die letztere vor ciner abermaligen Invasion der in alle Breschen
eindringenden Naturrechtlerel bewaliren.

4. Und nun zaletat zu denjenigen litterarischen Erschei-
nungen, in welchen wir die eigentlichen Vorboten einer
verjtingten Reehtsphilosophie der Juristen, nicht der
Plilosophen, erblicken diivfen,

Bie lassen sich nicht zu einer Gruppe zusammenfassen
und mit einein passenden Namen hezeichnen, da sie kein dus-
serliches Iirkennungszeichen gemein haben, aufser der Ten-
denz der kritischen wund analytischen Untersuchung  funda-
mentaler Rechtslehren vom Standpunkt des positiven Rechts.
Teils als besondere selbstandige Monographien, teils als blofse
Einschiebsel anderweitiger Schriften durch dic ganfe Rechts-
litteratur verstreut auftretend, kennzeichnen sie tiberall den
Prozels der Zersetzung iiberkommener Vorstellungen, aufser-
dem aber auch das Bestreben der Theorie, aus der Galrung
geliuterte und geklirte Elemente zur Rekonstruktion der
schwankenden Rechtslehre zu gewinnen.

So nehmen von den ausgezcichnetsten der im Dienste
unserer Wissenschaft thitigen Fachminner di¢ einen immer
mehr die Gewohnheit an, bei jeder zu untersuchenden Einzel-
heit auch ilir Verhiltniss zum (Yanzen zu ermitteln und dar-
zulegen — sie philosophieren also, nicht gleich in vollstindigen
Systemen, aber doch im beschriinkten Kreise. Andere bemi-i-
hen sich, durch sichere Schliisse und vorsichtige Verallgeme-
nerungen aus dem unitberschbaren Detail des Rechtsstoffos
gewisse allgemeine Begriffe und Lebrsitze fir das ganze
Rechtsgebiet zu gewinnen — sic gencralisieren mithin und



crheben sich zu Abstraktionen, welche entschieden nicht
mehr den einzelnen Zweigen der positiven Rechtswissenschaft
angehiren, Am bemerkenswertesten jedoch sind die direkt
der Untersuchung juristischer Grundbegriffe ge-
widmeten Arbeiten, bei denen man sich doch, man mige es
nun zugeben oder nicht, regelmilsiz in rechtsphilosophische
Sphiren begibt. Und endlich greift der Gedanke einer zu
schaffenden ,Allgemeinen Rechtslehre®, worunter man
sich einen mnoch undeutlich begrenzten Komplex von allge-
meinen Rechtsleliren resp. die litteravische Darstellungsform
der irgendwie gegliederten Gesamtheit solcher Lehren vor-
stellt, immer weiter um sich. Ist diesc  Allgemeine Rechts-
lchre* nicht am Ende nur eine newe Flagge an Stelle der dis-
kreditierten alten ,Philosophische Rechtslehre® ?  Bedeutet sic
nicht blofs ein Pseudonym fiir dic Rechtsphilosophie, an deren
Namen sich das Mifstrauen gerade der juristischen Kreise zu
heften pflegt, oder wenigstens fitr einen integrierenden Be-
standtctl derselben?

Mogen auch noch so Viele gegenwiirtig schon den
blofsen Namen der Rechtsphilosophie perhorreszieren —
immer noch eine Nachwirknng der anf die gewaltsamen Spe-
kulationen der Philosophen, welche den Himmel stiirmen woll-
ten, folgenden Depression — soviel scheint doch unzweifelhaft :
der Drang nach Vertiefung und Verallgemeinerung gewisser
Hauptbegriffe und -Lehren der Rechtswissenschaft lilst sich
auf die Dauer nicht mit einzelnen Brocken abspeisen, sondern
muls tber kurz oder lang zur systematischen Rechtsphi-
losophic auf neuen Grundlagen fithren. Und ist eine metho-
disch begrindete, juristische Rechtsphilosophie nur erst der
Sache nach wieder vorhanden, dann wird dieser ihr rechter
Name auch wicder zu Ehren kommen, allerdings aber etwas voll-
kommen anderes bedeuten als chemals. Irgendwelche Nach-
sicht in Bezichung auf die Anspriiche strengster Wissenschaft-
lichkeit, irgendwelches Zugestindnis ricksichtlich der angeb-
lichen Bercchtigung von Idealen im Bereich irgendeines Zwei-
gos ihrer Wissenschaft darf und wird die Jurisprudenz nie-
mals mehr gewihren. Sie wird daher eine Rechtsphilosophie
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der Zukunft als cin existenzberechtigtes und lchensfihiges
Glied einzig und allein in dem Sinne, in welchem » Vollblut-
juristen® dieselbe sich iiberhaupt vorzustellen vermigen, ihrem
Organismus anglicdern lassen, nidmlich als eine Philoso phie
des positiven Rechts,

Wenn ich an cinem Teile der hier ins Auge gefalsten
analysievenden und kenstruicrenden Untersuchungen eine all-
gemcine Ausstellung machen darf, so ist es die, dafs ihre Ver-
tasser die erforderliche Vertrautheit mit der geschichtlichen Ent-
wicklung der Philesophie und der Rechtsphilosophie vermissen
lassen.  Ts sind das natiirlich nur Ausnahmen, Aber es or-
scheint doch Mancher vor dein Publikum, der sich der Ver-
pilichtung, crst in die immense Denkarbeit fritherer Zeiten
tieferc Einsicht zu nchmen, bevor er selbst sich auf cinem so
schwierigen Gebiet versucht, schlechthin itberhoben glaubt.
Als wenn die Geschichte der Rechtsphilosophie wirklich nichts
bite, denn ein Register von lauter Wahngebilden, aus dem
fiiglich auch nur Irrtum und Verwirrung zu holen wire! Da
passiert cs ihim denn gar leicht, dals er eine alte, viclleicht so-
gar cine lingst abgethane alte Meinung mit freudiger Krregt-
heit als funkelneue ,Idee” vortrigt. Indessen darf man doch
die rechisphilosophischen Ideen so wenig geschichtlich isolieren,
wie das Recht von heute oder gestern seiber, und es liegt eine
schwere Selbsttiuschung darin zu glauben, dafs man heute
vine ganz originale Philosophie des Rechts beginnen kbnne,
die mit der von gestern nichts zu schaffen hiitte. Vielleicht
ist anch ein personlicher Grund fur die Unreife einzelner die-
ser Publikationen in dem Umstande zu suchen, dals ihre Ur-
heber sich mit dem Selbstvertrauen der Jugend glaubten an
Aufgaben wagen zu dirfen, an Probleme und Liosungen,
deren Tragweite und namentlich deren Beweismaterialien fitr
und wider niemand ohne langwicrige Studien zu tberblicken
vermag, KEs ist freilich so naheliegend wie lobenswert, dafs
ein jeder sich beim Eintritt in den Dienst der Wissenschaft
alsbald auch iiber die letzten Fragen derselben eine eigene
Meinung zu bilden sucht; ob aber cin Gleiches hinsicht-
lich der ciligen Verdffentlichung von dergleichen Meinungen
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gelte, daritber ist die Mitwelt oft anderer Ansicht als der
zuversichtliche Antor, )

Dagegen ist in dem gédiegenen Teil dieser Avbeiten, an
denen sich gerade unsere tichtigsten Theoretiker mit Vorliche
beteiligen, anerkanuter Weise vielerlei enthalten, das sich durch
Neuheit der Fragestellung und Scharfsinnigkeit der Lissungs-
versuche auszeichnet. ¥ Was ihnen allen eigen, das ist eine

* Da ich auf diesce neneste dentsche Litteratne der allgemeinen Receluts-
lehren (iiber die englische vl oben 8. 12 f£) nocle wiederholt Boezug nelimen
muls, s0 will ich hier wenigstens die hauptsiichlichsten der v ihr -
Iidvigen Schriften anfithren.  Trotzdem sie vielfach und oft Iebhaft unter-
cinander  differicren, plaube ieh dech eine gewisse  Zusammengehivigheit
folgendeor Werlce und Anfsiitze, simtlich von Juristen verfalst, anmehmen
z ditrfen: Binding, Die Norawn wnd ilve Obertretimg. Eine Cater-
suching iiber die rechtmitfsige Handlung wnd dic Avten des Delikts, Leip-
zig § 1872 (2. Aufl, 1890), 11 1837; Das Probiem der Steafe, 1877 (in der
Zeitachr. f. d. Privat- wnd off. Recht, IV 8. 417 f£); Handbueh des Straf-
rechits, I Leipzig 1885 (Les. die Einleitung u. das L Buch). R.v. Jhering,
Der Kampf ums Recht, (1872) 9. Aufl. Wien 1889: Der Zweck im Reeht,
(1877 —83) 2. Aufl. Leipzig 1 1884, II 1836. Schwanert, (esctz und Ge-
wolnheit, (Rede} Rostock 1878, A, Merkel, Uber das Verhiiltnis der
Rechtsphilosophic zur ,positiven® Rechtswissenschaft und zum allgemeinen
Teoil derselben, 1874 (in 4. Zeitsche. L 4. Privat- u, 6ff. Reelit, 1 8. 1 ff,
402 f); Uber den Begriff der Entwicklung in sciner Anwendung ani’ Recht
und Gesellschaft, 187677 (daselbst 1I 8. 625 f£, 1V 8. 1 #); Reelit und
Macht, 1881 (im Jahrh. f. Gesetsgeb, Verwaltung wosow,, N 1.V 8. 439 1);
Juristische Eneyklopidie, Berlin w. Leipzig 1885 (bes. §§ 2—363); Philo-
sophische Einleitnng in die Rechtswissenschaft, 1880 (in v. Holtzendorfls
Eucyklopiidic der Rechtswiss, 5. Aufl. 5.5 ff). Bierling, Das Wesen des
positiven Rechts, 1876 (in d. Zcitschr, f. Kirchenrceht, XTII 8. 256 /), Zur
Kritik der juristischen Grundbegriffc, Gotha I 1877, 11 1883; Strafrechis-
vorhilltnis und Strafprozefsverhilinis, 1830 (in & Zeitsehr, £ 4. ges, Straf-
rechtswiss, X 8. 251 ). Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches,
(1876 ~1882) 2. Aufl. Freiburg i Br. T 1883 (bes. Cap. V w. ¥I); Zur Lehro
vom Budgetrecht, 1286 (im Archiv f Gff. Reelt, 1 8, 172 ££). R.v. Stintziung,
Macht und Recht, (Rede) Bonn 1876, Degenkoib, Einlassungszwang mnd
Urteilsnorm, Leipzig 1877, Sohm, Der Begriff des Porderungsrechts, 1877
{in d. Zeitschr. £ & Privat- v, 5. Heeht, IV 8. 457 f£). . Miiller, Dic
Elemente der Rechitsbildung und des Rechts, Leipzig 1877, Thon, Reelids-
norm und subjektives Recht. Untersnchungen zur allgemeinen Rechtslehre,
Weimar 1878 Der Rechitsbegriff, 1380 (in 4. Zeitsehr. £ d. Privat- v Off
Recht, VII 8. 231 f1); Das Gesetz im formellen und materielten Sinne, 1890
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gewisse lebensvolle Frische in der ganzen Art der Anlage
und Weise der Durchft’ihrung, gepaart it einer so starken
Zuversicht in die Fruchtbarkeit ihrer Arbeit um der Richtig-
keit der Zicle willen, wic sic nur die absolute Sicherheit in
der Wahl des Standpunktes geben kann. Hicrvon aber, dafs
der Standpunkt gewihli werde inmitten des Rechtslebens der
Wirklichkeit, welches dic Wissenschaft als solche weder zu
rvithmen nech zu beklagen hat, sondern zu begreifen suchen
mufs, ist schliefslich der objektive Wert all unsres Ringens
nach Erkenntnis abhingiyz.

(im Archiv f. &ff. Ruelit, V' 8. 149 ). Jellinek, Die socialethisclie 1e-
deutung von Recht, Uwrecht und Strafe, Wien 1878; Gesetz und Verord-
nung, Freiburg i. 13. 1887, 0. Biilow, Civilprozessualische Fiktionen und
Wahrheiten, 1879 (in Archiv £ 4. civilist. Praxis, LXII [N.F. XI1} 8.1 ),
Diapositives  Civilprozefsrecht und die verbindliche Kraft der Rechtsord-
nuyr, 1881 (daseihst LXIV {N. F, XIV] 8. 1 fi}; Gesetz und Richteramt,
Luipsig 1885, Wach, Defensionzpfiieht nuil Klagerecht, 1879 (in d. Zeitschr.
f. d. Privat- v, 6. Recht, VI 8. 515 1, 693 f1.). Zitelmann, Irrtum nund
Rechtrpeschidft, Leipzig 18795 Gewohnheitsveeht und Irrtam, 1883 (im Archiv
f, o eivilist. Praxis, LXVLE [N.FO XV %0323 ). Dahn, Vernuoft im
Recht, Grundlagen der Recltsphilosophic, Berlin 18795 Bausteine 1V, 1:
Rechtsphilorophische Studicn, Berlin 1883, Windscheid, Wille und Wiljens-
erkbirnng, 1880 {im Archiv f d. eivilist. Praxis LXIII [N.F, XIiI} 8. 72 ).
¥. v. Martitz, Uber dem konstitutionellen Begrift des Gesetzes, 1880 (in
d. Zeitschrift f. 0. ges. Staatswise, XXXVI 8. 207 ). G. Meyer, Der
Begriff des Gesetzes wind die rechtliche Natur des Staatshanshaltsetats, 1881
{in d. Zeitsche, £ & Privat- u, 6ff. Recht, VIIT 8. 1 f); Der Anteil der
Reichsorgane an der NReichsgesetzgebung, Jena 1239 (in d. Festgabe fiir
H. v. Gneiat v. 4. jur. Fae, in Jena), Eisele, Unverbindlicher Gesctzesinhalt,
1881 (im Archiv f. {. civilist. Praxis, LXIX [N. F. XI1X] 8 273 f£). R. Lcon-
hard, Ein Beitrag zu der allgemeinen Civilrechtslehre und zn der Begrifls-
Lestimmung des subjcktiven Rechts, 1883 {in . Zeitsehrift f. . Privat- u.
iff. Recht, X 8. 1f). R Loening, Ueber geschichtliche und ungesehicht-
liche Rehandlung des dceutschen Strafrechts, 1883 (in d. Zeitschr. f. d. ges.
Strafrechtswisa.,, III H. 219 f£). Rusin, Souverinctit, Staat, Gemeinde,
Selbstverwaltug, 1883, (in d. Annalen d. Deutsehen Reiches, 1883 8,265 f),
(licrke, Labands Staatsrecht und die deutsche Rechtswissenschaft, 1383
(im Jahrb, f. Gesetzgeb., Verwalt, n.s.w., N. F.VII 8.1097f1). A.Schultze,
Privatrecht and Prozels in threr Wechselbezichung,  Grundlinien ciuer ge-
schichtlichen Auftassung des heutigen Civilprozefsrechts, Zugleich ein Bei-
trag zur Lehre von den Rechtsquellen, inshesondere zur Lehre vom sog.



Fins aber mangelt diesen Denkern noch in vielen wichti-
gen Beziehungen: FEinigkeit, und wo sie vorzuliegen scheint,
da ist es cben meistens blofser Schein, Am wenigsten he-
denklich ist dics noch, falls man in der Sache leidlich har-
moniert und nur um die Worte hadert; schlimmer schon,

Gewohulicitsrecht, Freiburg i. 1. T 1888, Stoerk, Zur Methodik des Hiffent-
lichen Rechts, 1885 (in d. Zeitsehr, f. d. Privat- u. 6ff. Reeht, XIT &, 80 f1.);
Studien zur sociologischen Reeltslehre, 1886 (in Archiv . 8. Recht,
T 8. 541 ). Zoru, Gesctz und Verordnung nach dentschem Reiehsstants-
recht, 1885 (in d. Annalen d. Dentschen Heiches, 1885 8. 301 #.); Gescts,
Verordnung, Dudret wund  Stantsvertray, 1889 (dasclbst 1889 8. 844 f).
Kohler. Uber dic Interprotation von Gesctzen, 1886 (in d. Zeitschr. £ d.
Privat- v, 6. Recht, XIIT & 1 f); Die schiipferisehe Kraft der Jurispra-
lenz, 1887 (in d. Jahrbiichorn £ 4. Dogmatik wosow., XXV [N, F XL
® 262 ). E. Scligmann, Der Begriff des Gesetzes im materiellen und
formellen Sinne, (Beitriige znr Lebre vom Staatspesotz und Staatsvertrag [)
Herlin «. Leipzig 1886. CGarcis, Eneyklopiidic und Methodologie der
Rechtswissenschaft, Giessen 1887 (hes. §§1—14), Prazak, Dax Budgetreeht
und die Lehre vou den formellen Gesetzen, 1837 (im Archiv £ 3ff. Reckt,
II 8. 441 f£), Gluth, Genelmigung wnd subjektives Recht, 1888 (dawelbst
IIT 8. 569 ff). Stammler, Uber die Methode der geschichtlichen Reehts-
theorie, Halle 1888 (in d. Festgabe zn Windscheids Jubil. vou Stammuler
. Kipp). Brie, Zur Theorie des konstitutionellen Staatarcehts, 1883 (im
Archiv £ 6ff. Recht, IV 8.1ff), G. Rilmelin d.J., Das Gewolnheitsreeht,
1889 (in 4. Jabrbiichern f. d. Dogmatik w. s, w., XXVII [N. F. XV] 8. 153 f£)
A. Franken, Yom Juristenrecht, Jena 1889 (in 4. Festgabe d. jur, Fac,
in Jena # Jnbil. R. v, Gneists). . v. Liszt, Die Grenzgebiete zwiselwn
Privatrecht und Strafrocht, Berlin u. Leipzig 1889 (in d. Beitriigeu zur Erl.
1. Beurt. d. Entw. cines biirger]l, Gesetzh. f. d. Deutsclic Reich, herausg, v,
Beldker . Wischer, Heft 5. Ehrenzweig, Uber den Rechtsgrond der Ver-
tragaverbindlichkeit, Wien 1889, Dyroff, Rechtssatz und (iesetz, znniichst
nach baierischem Stantsreeht, 1888 (in den Amnalen d. Deutselien Reiches,
1839 8. 817 ff). -— Als verwandte Beitriige von Nichtjuristen wiifsto icl,
anlser den bereits erwélnten von Schuppe {vel. oben 8. 4 Note **) wnd
Wallaschek (vgl. oben 8 7 Note*), nur vn nennen G. Ritmelin, Reden
und Aufsitec, Tithingen 1875 8 1 ff.: Uber den Degriff cines socialen Ge-
setzes (suerst fn der Zeitschr, o (. pes, Staatswiss, XXIV 1868 &.129 )
w, 8, 62 f: Uber das Rechtsgefithl; Reden und Aufsitze, N. ¥. Freiburg
w. Tiibingen 1881 8,317 f.: Eine Definition des Reelits, wnd G. 8chmoller,
Cher cinige Grundfragen des Reehts und  der Volkswirtschaft,  Bend-
sehreiben an M. v. Treitselike, 2. Aufl. Juna 1875 (aus Jahrb. f. Nationalik.
w. Ntatist., Bd. XXTII 1874 u. XXIV 1875)
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wenn man zugleich um die Dinge und die Ausdriicke dafiir
streitet; am gefihrlichsten, sofern die Uebercinstimmung der
Worte tiber die sachlichen Differcnzen hinwegtiuscht. Im
Grunde ist man in dieser kleinen Gemecinde gerade tiber die
wichtigsten Fragen am wenigsten einig. Innerhalb welches
Baomkreises kdnnen denn die Probleme aller und jeder ern-
sten Rechtswisscnschaft, also auch die rein theoretischen und
rechtsphilosophischen, im allgemeinen belegen sein und welche
Schranken sind dem zuverlissigen Wissen vom Recht tiber-
haupt gezogen? Welche Methode — empirische oder apriori-
stische, induktive oder deduktive, historische oder verglei-
chende u. s. w. — ist dic dem Objekt der Rechtslehre adii-
quate? Vor allem aber: wie mufs der Rechtsbegriff selbst
gefalst werden, dieser Kompals, ohne den man doch auf dem
uferlosen Mocre der Rechtsgeschichte und ,Vergleichenden
Rechtswissenschatt®, von der jetzt so viel die Rede ist, der
Rechtsdogimatik und Rechtsphilosophie wohl abentcuerliche
Fahrten, aber gewils keine planmilsigen Entdeckungsreisen
unternchmen kann? Ueber alle diese Dinge gibt es unter
den Theoretikern der Gegenwart eine kaum iibersehibare
Menge von Meinungen, an denen neben der grofsen Zahl und
dem vielfaltigen Widerstreit leider auch nicht wenig Unklar-
heit zu bemerken ist. Dazu gesellt sich eine solche Unbe-
holfenheit der wissenschaftlichen Termninologie, welche nicht
schnell genug der bediirfnisgemiifs fortschreitenden Anderung,
feineren Schattierung und Zuspitzung der Begriffe zu folgen
vermag, ja eine formliche, durch die gelegentlichen etymolo-
gischen Exkursionen der Juristen nie verminderte, dagegen
durch vielfache Nachlissigkeiten der (fesctzbiicher fortgesetat
gesteigerte Verwilderung der Ausdrucksweise, dafs dem Leser
unwillktirlich wehmtthige Klagen entschlipfen wirden —
wenn er nicht eben ein Jurist widre und als solcher gewshnlich
ein sarkastisches Epigramm jeder Elegie vorzoge.

Indessen ist diecse Zerfahrenheit der Gedanken sowohl als
auch die sprachliche Verwirrung fitr die Rechtstheorie unserer
Zcit bis zu einem gewissen Grade nur ganz natiirlich. Liegen
doch die Uberreste zerbriickelter Systeme noch so innig an-
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und durcheinander gelagert mit den Materialien kinftiger,
woran die (Gegenwart cben erst zu schaffen begonnen; ver-
mischen sich doch so vielfaltig die angelernten Begriffe und
Ideen eciner uabsterbenden alten mit den ihnen immerhin
verwandien Elementon eciner kommenden neuen Rechtsphilo-
saphie, dafs gewils niemand, der auf dieser Grenzscheide
steht, mit absoluter Sicherleit die eine Art von der andern zu
trennen vermag. Und was die Sprache betrifft, so ist auch die
reichste immer noch von der zihesten Sparsamkeit, die nichts
Neues hergibt, solange man sich, sei es noch so kilmmer-
lich, mit dem Alten durchzuhelfen vermag, Schliefslich
hatten ja nicht blofs specicll dem hochstrebenden Teil der
juristischen Litteratur, sondern dem wissenschaftlichen Schrift-
tum der (fegenwart insgemein die gleichen Hauptmiingel an.
Es spiegelt sich darin einfach der Zustand der heutigen Wis-
senschaft und threr Literatur iiberhaupt wieder: die Unruhe
und Hast des theoretischen Zweifelns, Fragens, Suchens, das
nichts mehr naiv hinnimmt, sondern in dem Selbstverstiind-
lichsten gerade die quilendsien Probleme entdeckt, wihrend
an allen Ecken und Enden die gecigneten Ausdriicke fehlen,
um die Fragen und_ Antworten unmilsverstindlich zw for-
mulieren, Und da wollen dic Puristen uns auch noch die
Fremdwirter nehmen!

Jedenfalls wiichst seit der Wiederaufrichtung der tiefgesun-
kenen Rechtswissenschaft durch die Historische Schule der
Lorbeer bei uns nicht mehr so niedrig, wie zu den Zeiten,
da Naturrecht und sonstige Richtungen ciner frei spekuliercen-
den Philosophic ausschlielslich das Wort fithrten. Mit kith-
nen Hypothesen, geistreichen Reflexionen, politischen und so-
ciologischen Axiomen allein ist es nicht mehr gethan. Auch .
die Rechtsphilosophie ist, wie alle Jurisprudenz,
cine dreifach gebundene Wissenschaft. Sie ist ge
bunden durch die gegebenen Objekte: die Institutionen
des positiven Rechts; gebunden durch die einzige wissen-
schaftliche Mcthode: einerseits stufenweise Abstraktion
und Generalisation aus festen Thatsachen empor zun den
unmittelbaren Priimissen der Deduktion, andrerseits Verifi-
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zierung hypothetischer Shtze ruckwirts durch dic ganze
Stufenfolge der Abstraktionen hinab bis auf rechtliche That-
sachen ; gebunden endlich durch das Ma(s des Fortschrit-
tes der andercen Geisteswissenschaften, namentlich
der Psychologie, in welche viele rechtsphilosophische Probleme
zuletzt auslauten, Nicmand vermag irgendetwas Gescheites,
also auch nichts Philosophischies, iber das positive Recht,
das einzige, das Objekt cines Wissens sein kann, vor-
zubringen, der nicht eine entsprechend weite Zone po-
sitiver Rechtswissenschaft bis in eine geniigende Tiefe be-
herrscht. Auch wird keiner schwindelfrei den sich stetig ver-
engenden I'fad der philosophischen Abstraktion  vorwirts-
schreiten, der sich nicht durch zuverlissige Methode it dem
Boden der Wirklichkeit in Verbindung erhilt. Niemals end-
lich wird man ein juristisches Theorem, ein rechtsphilosophi-
sches Dogma aufrechterhalten kdnnen, wenn nicht dic darin
steckenden Indultionen aus den Phinomenen des Rechtslebens
auch Schlufs fiir Schluls bei der Kontrole durch feststehende
Satze der andern Wissenschaften bestitigt werden.

Alle Rechtsphilosophic ohne gewissenhafteste Unterord-
nung unter diese drei Sitze muls dem Juristen cin mehr oder
weniger dilettantisches Spiel scheinen, und er wird, da die
erste der genannten Voraussetzungen — dic gentigende Rechts-
kenntnis — nicht so leicht erfiillbar ist, vorliufig eher von
den Philosophie treibenden Juristen als von den schwachen
Juristen im Lager der Philosophen die Rechtsphilosophie der
Zukunft erwarten,

So wiiren wir denn wieder bei dem Glaubenssatz ange-
langt, von dem wir (8.7) ausgegangen: es bleibt uns Juristen
nichts iibrig, als auf cigene Hand tiber das Recht zu phi-
losophieren. An Fachgenossen, die sich bei der Wiederher-
stellung der Rechtsphilosophie zu beteiligen gesonnen sein
diirften, wird es voraussichtlich nicht fehlen. Allerdings ist
ihre Zahl gegenwirtig noch nicht sehr grofs, kein formulier-
tes Credo cinigt sie, und ihre Hoffnungen begegnen in den
weitesten juristischen Kreisen noch der kithisten Indifferensz,
wenn nicht gar dem spdttischen Bedauern allzu skeptischer

Bargbhohm, Jurispr, w. Rechtsphilos. I. 3
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Geister wegen dieses ihres unausrottbaren ,metaphysischen
Bedirfnisses®, das natiirlich wieder cinmal in die Irre fithren
werde. Daneben jedoch hegen, wie man aus manchen Sympto-
men entnehmen kann, vicle Juriston strengster Observanz die
Ueberzeugung, o5 mifse dem gleichgiltigen Nebeneinander-
hergehen der verschiedenen zusammengohdrigen Teile der
Jurisprudenz, dieser souverinen Kleinstaaterei innerhalb der
einen Rechtswissenschaft, insofern ein Ende gemacht werden,
als man irgendeine Form der Verbindung, wenigstens eine
Samelstelle konstruiert, in welche die regierenden Begriffe
und Prinzipien aus allen Provinzen der Jurisprudenz zu-
sammenstrémen.

Ueher Umfang und Inhalt, Form und Namen diescs allge-
meinsten Tetles der Rechtswissenschaft, letztere in ihrer Totalitit
genommen, gehen die Vorstellomgen vielfach auscinander,
Aber dafs der Gedanke gedacht wird, dafs eine gewisse Schn-
sucht, ihn dic Gestalt eines eigenen, mitten unter den parti-
kuldren ,Fichern® und zugleich gewissermafsen ither ihnen
wie cine Reichsgewalt tiher den Bundesstaaten sich orheben-
den juristischen Lehrgebidndes annchmen zu sehen, existiort,
daran ist nicht zu zweifeln, ¥r ist nicht allein wiederholt
verlautbart worden, sondern man hat anch schon direkt die
Frage aufgeworfen, wie man sich wohl vom Standpunkt
der positiven, jeder mitssigen Spekulation abgeneigten Wis-
senschaft des Rechts eine solche Centralisation verstellen
ditrfe.* Das Bediirfnis geht schon aus den soeben besproche-
nen, fachminnischen Kreisen entstammenden Beitrdgen der
allerneuesten Zeit zur Revision und Definition der juristischen

* Vgl vorlinfiy A, Merkel, Uber las Verhiilnis der Rechisphilo-
saphie znr positiven Rechtswissenschaft u. s.w., 1874 (in der Zeitschrift f.
d. Privat- n 6ff. Recht, T 8, 1 {f, 402 £), die abwcichende Meinung von
R- Bchiitze, Die Btellung der Rechtsphilosophic. zur positiven Rechits-
wissenschaft n.«. w., 1379 (laselbst VI 8.1 f1.) und jotzt wieder A. Merkels
Philesaphische Einlsitung in die Rechtswissenschaft, 1890 (in v. THoltzen-
dorffs Encyklopidie n, s,w. 5 Anfl, 8.5 ). Eine ausfiihrliche Erirterung
dicser Frage, dvren Bedeutsamkeit auf der Hand liegt (vgl. diese Einleitung#
welter unten sub, IV, hes. 8. 95 ff.), wird in der IL. Abhandlung folgen.
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Grundbegriffe hervor. Dieselben tiberschreiten jedenfalls, ohne
sich doch vom geltenden Recht abzulosen, den Stoffkreis des
einzelnen Rechtsteils, durchbrechen mit mehr oder weniger
Entschiedenheit die engen Grenzen der Rechtstheorie der
Historischen Schule, suchen Fithlung mit den Ergebnissen
der cxakten Forschung anderer Wissenschaften und geben
ihre eigenen Definitionen wnd Dogmen vicht fitr Dinge aus,
die cine cinsame und unabhingige Fxistenz fir sich fithren,
sondern wollen sie iiberall verstanden wissen als organische
Bestandteile neben und unter anderen Begriffen oder Lehr-
siitzen, die eine nihere oder entferntere Bezichung zum Recht
haben — nun, und was konnte dieser ideelle Gesamtkorper
wohl Anderes sein, als ein System der Philosophie des
positiven Rechis?

Als diec Rechtsphilosophie im Verein mit der Metaphysik
einen gar zu hohen Flug nabm, da schmolzen ihr die wieclh-
sernen Flitgel und sie that cinen tiefen Fall. Wenn sie sich
jetzt wieder erheben will, so ist e¢s nicht, um nochmals zu
fliegen, sondern wm bedichtig schrittweise eine Hohe hinan-
zuklimmwen, von der aus sie Unschan tber das Recht, das
schlechte irdische Recht der Menschen halten kann, und sie
wird sich die Sonne dazu scheinen lassen, ohue sic errcichen
zn wolten. —

Die wissenschaftliche Arbeit ist eine kellcktive und pro-
gressive, Es geht von dem einmal Erarbeiteten wenig ver-
loren, diirfte garnichts verloren gehen. Jedoch besteht cin
gewisser Verlust, eine Art Iuerum cessans, auch schon in der
Einbufse an Arbeitskraft, welche der Wissenschaft dadurch
entzogen wird, dafs manche Probleme, die vielleicht cin fiir alle
mal abgethan werden kénnten, wegen der besonderen Zustinde
einer Epoche in jedem Kopfe von neuem ansetzen miissen.

Dergleichen nicht unvermeidliche Hindernisse der kollek-
tiven und progressiven Arbeit auf dem Gebiete der allgemeinen
Rechtstheorie im weitesten Sinne, d. h. die Rechtsphilosophie
miteingeschlossen, liegen zur Zeit, scheint es, vornchmlich
in folgenden Umstinden.

%



Einmal niimlich wird dic Bedeutung der Terminologie
vielfach unterschitzt, und das vicht sich natiirlich bei so
schwicrigen Gedankenreihen der abstraktesten Art auf Schritt
undk Tritt. Man miichte sich innerhalb eines Kreises im
grofsen und ganzen gleichgesinnter und ihre Ubercinstim-
mung auch fithlender Denker verstindigen — und man ver-
stsht sich, wegen der argen Korruption der technischen Ter-
minclogie, nicht einmal richtig.

Ferner streitet man ohne Ende um die Grundbegriffe
der Jurisprudenz und verfillt doch nur selten darauf, die
Vorfragen: aus welchen Einzelorscheinungen und in weleher
Richtung dicse Begriffe denn zu abstrahieren seien, griind-
lichst klarzustellen.  Was hilft es aber, Bebanptungen gegen
Behauptungen zu setzen, dieselben nacl allen Seiten zu
drehen und zu wenden und alle ibre Vaviationen auf das
schonste zu beleuchten, wenn man nicht thre Triftigkeit be-
weist, was doch nur aus den Primissen geschchen kann,
Alte Begriffie werden verworfen ohne dals ihr Todesurteil
immer recht motiviert wiirde, neue ins Leben geseizt ohne
dals man es fiir notwendig erachtete, ihnen die beiden Eigen-
schaften mitzugeben, in welchen allein sie ihre Existenz-
berechtigung ‘tinden koénnten: Schirfe und Fruchtbarkeit.
Dic Methode der Begriffshildung — ja daven wird wolil
mancherlei geredet, aber was steht hinsichtlich dieses Noli-
metangere eigentlich fest?*

Endlich fehlt es selbst unter denjenigen Theoretikern,
welche mit bewufster Absicht iiber die Grenzen eines oder
ciniger Specialficher hinausstreben und sich in diesen Be-
mithungen einig wissen, wegen der Arbeitsteilung und des dar-
aus folgenden Partikularismus an einem gentigenden Zu-
sammenhang auch hinsichtlich dicses Teiles ihrer Arbeit;
fehlt es namentlich, wie (8. 34) crwiihnt, an einer ihnen allen
gemeinsamen Anschauang von der Gestalt, zu welcher sich

* Vgh auch v. Jhering, Geist d. rom. R, §37 (4 Aufl. II, 2 Leipzig
1883, 8, 310).
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ihre Elaborate itber die allgemeinen Rechtslehren denn end-
lich zusammenzuschliessen hitten,

Von der Prizision und Ubereinstimmung der sprach-
lichen Ansdriicke hingt das gedeililiche wissenschaftliche
Zusammmenarbeiten in hohem Malse ab: von der Schirfo und
Klarheit dir Begriffe die Genauigkeit und Deutlichkeit der
cinzelnen wossenschaftlichen Evkenntnisse; von der vollkom-
menen Harmonie der letzteren unter einander endlich die
Gewilsheit  aller Wissenschaft iiberhaupt, daher dieselbe
auch in widerspruchslosen systematischen Gesamtdarstellungen
der mit einander verwandten Erkenntnisse ihren hischsten
Ausdruck findet. Aber wird die Wichtigkeit dieser drei An-
gelegenheiten — der Terminologie, der Begriffsbildung, der
Systematisierung der juristischen Grundlehren — gegenwiirtig
nach Gebiihr gewiirdigt? Es lohnt sich woh! der Miihe, hier
cinmal niher darauf einzugehen.

11.

1. Uber die Abhiingigkeit alles Denkens von der Sprache
mége man heute noch streiten — dic Bedeutung einer festen
Terminologie fiir die entwickelten Wissenschaften sollte
ganz aulser Frage stechen* Die Philosophen haben dieselbe
scit den Zeiten Baco von Verulams und Humes be-
tont und die Juristen sind woh! kaum jemals dariiber in
Zweifel gewesen, dafs vor allen andern sie die grilste Sorg-
falt auf die sprachliche Ausprigung der Gedanken zu ver-

* Es kommen indessen anch wunderliche Gelehrte vor, welche den
Segen der technischen Ansdriicke nicht wn schiitzen wisseu. 8o ist z. B.
¥ A v. Hartsen, Die Methode der wissenschaftlichen Darstellung, Halle
1868, . 16 ff, der Ansicht, dals man sich vor Kunstausdriicken zu hiiten
habe. Also gerade die besten Verstindigungsmittel (vgl. 8. 54 Note *) sollen
anhenutzt bleiben. Es bedarf doch katun eines bosondern Hinwetses davant,
dafs auch die technisehe Sprache des Juristen aus dem Leben in unsere
Wissenschaft kommt und umgekehrt wieder aws ihr in das Leben geht, also
die Ansbildung einer Geheimspracke nicht zu befiirchten ist,
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wenden haben*  Tlingen dicselben doch so vielfiltig mit
den Gesetzen zusammen, und jedes Gresetz verfillt nun ein-
mal der Auslegungskunst der Juristen, gleichviel ob der (le-
setzgeber sich der juristischen Kunstsprache oder volkstiim-
licher Rcdeweise bedient, Wie diirften auch die Juristen
nachlissig mit den Ausdriicken fiir ihre Begriffe umgchen,
da sie doch gleichsam ,mit Begriffen rechnen® und unerbitt-
liche Syllogismen ziehen wollen, an deren Ende vielloicht Tod
und Ehrlosigkeit stehon. **

Und doch wird in dieser Hinsicht soviel gefchlt, aus
Gleichgiltigkeit gegen die Korrektheit der Sprache auf der
einen, aus Ungeduld auf der andern Seite.  Wie manche Po-
lemik iiber cinen Begriff wird zu friith abgebrochen mit der
unwilligen Aufserung, man wolle sich auf einen blofsen Wort-
streit nicht einlassen.  Allerdings geht manche heliebte Kon-

* v.Bavigny, Der 10, Mai 1738, Festgabe zn G Hugos Jubiliam,
1838 (zuerst in d. Zeitsehr. f. geseh. Rechtswissensch,, 1X 8. 421 f£.: wicdor-
abgedr. in den Vermischten Sechiriften, IV Berlin 1850 8. 295 L) «. . sagt
(8. 198) von Hugo: ,Weit entfernt, das wirkliche Leben abgestorbenen
Rechtsbegriffen unterwerfen zu wollen, suchte or os davon zn befreien. Er
erkannte frith, dafs dic wichtigsten Irrtitmer duveh kein Mittel mehr ver-
breitet und befestigt worden waren, als durch unceliten Spraehgelianeh,
Diesen snelite or diberall anf, verfolgte ilm vastlos und fulyr danit wner-
miidet fort durch alle Zeiten seiner wissenschaftlichen Thittigheit,® — Einige
beherzigenswerte Worte gegen das Verlangen, dalx die Jurisprudensz sich
miglichat der Ansdriteke des tiglichen Lebens bedienen soll, bei v Jhering,
Geist wosow. § 3% Note 482 (4. Autl. 11, 2 5, 332).  Treffende Bemerkungen
dariibor, wm wicviel wichtiger die Korrektheit der Sprache fite dicjoenigen
Wissenschaften, welche es mit abstrakten Objekten zee than habew, als fiir die
Naturwissenschaften ist, bei 1L Brocher de la Flécehére, Les révolutions
du droit, T Faris ete, 1878 p. 149 ot suiv. Man kann aber wieht sagen, dafs
diese Einsicht auf dic cigene Terminologic dieses Rechtsphilosophen (2. B.
in Live VI p. 199 et suiv. bei den Auseinandersetaungen ither ,fornation®
und yéndices duw droit®) ginstiz eingewirkt habe.

¥* Vel. die Ausfiihrungen bei Trendelenbnrg, Naturreeht auf dem
Grunde der Ethik, (1860) §§ 7679, 2. Anfl, Leipzig 1868, 8.173 f1,, bes. 8.178,
Gierke im Jahrb. f Gesctzgeh., Verwalt, u, s w. N.F. XII (1888) 8. 857:
aWenn auf irgendeinem Gebict, 30 crweist sich auf dem Rechtsgebiet der
sprachliche Ausdruck micht blofs als das Kleid, sondern als dic walire Leih-
lichkeit des Gedankens.
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troverse fast giinzlich in Wortstreit aus, aber doch keine ganz,
Eine gewisse Feindschaft der Vorstellungen bleibt beinahe
immer iibrig, nachdem die blofs in den Ausdriicken liegenden
Differenzen aufgedeckt sind. Wenn Letateres nicht geschicht,
kann auch die auf den Begrift beziigliche Uneinigkeit nicht nach
Art und Umnfang reinlich herausgestellt werden. Insofern ist
jeder Begriffsstreit zugleich und unvermeidlich ein Wortstreit.

Mit den wichtigsten und am meisten gebrauchten tech-
nischen Ausdriicken aber ist es zur Zeit in der Juristenzunft
80 bestellt, dals man, zum mindesten fir den ganzen Bereich
der allgemeinen Rechtslehren, von ciner festen Kunstsprache
licber garnicht reden sollte. Ilier ist alles so unsicher, so
zwei- und vieldeutig wic in der Alltagssprache, und aus
der Konfusion der Worte entsteht die Anarchie der Gedanken
Allerdings ist die Schuld der gegenwirtigen Generation an
dieser Verderbnis gering. Haben wir doch von der um-
wissenschaftlichen wortspiclenden Rechtsphilosophic vergange-
ner Tage cine so schlotterige Terminologic ererbt, dafs in
dieser Hinsicht selbst die besten Vorsitze des Kinzelnen
gegeniiber der traurigen allgemeinen Verwilderung nicht viel
helfen wmdgen,

Zu beklagen ist namentlich, dals sich an unsere meist
gebranchten Ausdriicke, die als technische unter Fachgenossen
eigentlich nur cine cinzige Bedeutung haben dirften, noch
einige andere Bedeutungen hiingen — wahre Bloigewichte,
die den Streit der Meinungen in den Sumpf der Milsver-
stindnisse hinabzichen.* Da hilft auf die Daner erfabrungs-
gemiils keine vorausgeschickte Erklirung tiber den Sinn, den
man gerade mit dem betreffenden Worte verbinde, und keine

£ Der umgekehrte Fall, nimlich das Vorhandensein melirerer syno-
nymer Ansdriicke fiir den gleichen Vegriff, ist weniger bedauerlich, wo-
nigstens sofern jeder dicser Ausdriicke nawr eindeutig ist. Ubrigens kann
man vielleicht bezweifeln, ob os panz streng genommen itberhanpt innerhalb
einer nul derselben Sprache eigentliche Synonyma L b v verschiedenen
Wurzeln stammende Warter gibt, deren Begriffe sich <o voltkommen decken,
dafe ausnahmslos in jedem Zusammenhange das eine Wort fitr das alerve
stehen kinnmute.



noch so sorgfiltige Verklausulierung, mittels welchor dem
Milsverstindnis vorgebeugt werden soll: wer ein solches Wort
gebraucht, der redet fiir die verschisdenen Horer in ver-
schiedenen Zungen.

Man braucht nicht allzulange nach Beispielen fiir diese
verhidngnisvolle Vieldeutigkeit zu suchen. Bei dem Wort
sRechtsquelle* darf man mindestens an vier verschiedene
Dinge denken. Diese sind: die rechtbildende Autoritit, z. B.
der Staat; die Formen der Bildung oder Entstchung des
Rechts, z B. rdmische Scnatskonsulte, deutsche Reichs-
gesetze; die Zeugnisse filr Art und Inhalt der thatsichlich
geschehenen Rechitsetzung, z. B. authentische Texte von Ge-
setzen, Aussagen kundiger Personen; endlich das Fundament
eines subjektiven Rechts, z. B. der Krbberechtigung kraft
eincs Testamentes, des Anspruches ans cinem  Vertrage.
Vicle sprechen auch von der Autonomic gewisser Kreise im
Staate, der Natur der Sache, der Analogie als Rechtsquellen;
Rechtsphilosophen nennen so dic entfernteren Ursachen oder
inneren Bestimmungsgriinde des Inhaltes bestimmter Rechts-
sitze, z. B. gittliche Anordoung, menschliche Vernunft,
Rechtsidee, Rechtsbewulstsein, bis herab auf das Bediirfuis
des Verkehrs u. s. w. Diese terminologische Vorwirrung
gentigt, um das Kapitel von den Rechtsquellen zn einem der
qualvollsten der ganzen Rechtstheorie zu machen. Wirdig
reiht sich daran die Lehre vou den einzelnen Erscheinungs-
formen des Rechts. Das ,Gesetz® hat, nachdem es aus dem
Gebiet des Rechts und der Sitte in andere Wissenschaften ither-
gegangen, jetzt so viele Bedeutungen®, dals man das Wort
ohne specialisierenden Zusatz zu gebrauchen sich kaum mehr
getraut.  Auch innerhally der Jurisprudenz ist es bald sovie
wert wie lex, wofiir sich ja allein im Corpus juris ungefiihr
ein Dutzend Bedeutungen nachweisen lassen. KEs kann alles
Migliche heifsen, jenachdem was man sich als Gegensatz
oder Unterschied dazu denkt. Sagt man herkdmmlicherweise,

* Vgl statt Aller Jellinek, Gesetz und Verovdnung, Freiburg i. 1.
1887 8. 226 1.
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alles Reecht beruhe entweder auf Gesetz oder auf (ewshnheit,
80 begreift der erstere Terminus unter sich jede Foru aus
driicklicher Rechtsetzung, also nicht blofs das Gesetz des
Staates — welches wiederum, wenn es Dblofs formell® cin
Gesetz ist, keine Quelle von Rechtsregeln, also kein Rechts-
gesctz, vielmehr ein Regicrungsakt der niéimlichen Organe,
welche auch die (fesetze machen, ist, mithin auch nicht
unter &10 Rechtsquellen  in der  ersten, sondern in  der
vierten der soeben aufgezithiten Bedeutungen von ,Rechts-
quelle® zu subsumieren ist — sondern auch das Siatut*
des Selbstverwaltungkisrpors, den internationalen Vertrag
gewissen Inhaltes u. s, w., namentlich aber die ,Verord-
nung®. Wiederumn ein Name fiir die verschiedenartigsten
Dinge! Einmal ist die Verordnung eine Unterart der
Gumng Gesets, sofern darunter eben jede Form der expressis
verbis  geschchenden  Rechtsetzung  verstanden  wird;  sie
wird aber auch dem Gesetz in einem engern Sinne neben-
resp. untergeordnet oder entgegengesetzt.  Tdes hindert je-
doch nicht. dals dus Staatsoberhaupt  heute einen  iiber-
einstimnenden Beschluls der geserzgebenden Faktoren als
Gesetz ,verordnet’, morgen eine Verordnung mit  Gesotzes-
kraft (sogenannte Notverondnung) promulgiert.  Auflserdem
bedeutet Verordnung auch noch eine administrative Einzel-
verfigung und Gott weils was alles**. Wie gut sind doch
die Englinder dran! Die haben weder einen Ausdruck
fir Verordnung im weiteren, noch fiir Gesetz im mitte]-
weiten Sinne, sondern fiir jede Unterart der nnbenannt blei-

* Was wiederum Statnt alies heifsen kann, dafiic nur cine Stelle bei
Unger, System des dsterreichischen allgemeinen Urivatrechits, I in der Eiud.
suh 1 Quellen (4. Anfl. Leipzig 1874, 8. 13 Note 15): ,Das Wort Statut
bedeuich im weitern Sinne jede geltende Rechtsnorm und ist insofern gleich-
brdentend mit Gesctz.  In der Regel aber wird es in cinem engern Sinn
gebranelt, um das pavtikulire Recht eines Gehietes im Gegensatz zum go-
meinen Reelit zu heseichnen. So nennt man die deutschen Partikularrechte
statutarische Rechte im Gegensatz 2nm gemeinen Recht u. s w.¢

** Vol Jellinek, Gesety und Yerordnung, 8,21 ff, 56 F, 84, 108,
122 &, 366 ff.
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benden Gatting einen besonderen Namen, und es scheinen
sich bel ihnen an die Termini bill, statufe, order w. dgl.
weiter keine Kontroversen zn knitpfen. Sie wiirden wohl
auch schwerlich in einem Gesctzbuch erkliren: ,Gesotz im
Sinne dieses Gesetzbuches ist jede Rechtsnorm® *, sondern
statt dessen einfach an jeder Stelle, wo Rechtssatz gemeint
ist, auch Rechtssatz sagen. Was heifst aber ,Rechtssatz®?
Vielleicht hat das Wort schr viele Bedeutungen; ®uosglich
auch, dafs es sich nicht recht definferen lifst. Dann ist es
Vielen um so willkommener, weil sie nun den Gesetzen des
Staates anderswoher genommene Rechtssfitze irgendwelcher
Bedeutung entgegenseizen kinnen. Man versuche doch nur,
um sich die gecignete Vorstellung zu erzeugen, einen kowm-
pleten Rechtssatz tiber einen ganz einfachen Thathestand, etwa
einen strafrechtlichen, zu formulieren, z, . den Rechissatz,
demzufolge ein jugendlicher Giehilfe bei einem angeblich ver-
jiithrten Diebstahlsversuch, den cin Anderer gegen scinen
Vater im Auslande begangen, im Inlande zu einer hestimmten
Strafe verurteilt werden soll resp. freigesprochen werden darf
Ob man ibn zustande bringt? Oder heifst Rechitssatz nur
soviel wie regule juris? Indessen gehort das nichi hierher.
Es sollte ja nur auf die Mehrdeutigkeit dieses und anderer
alltsiglicher Ausdritcke hingewiesen werden, Weun ich zu den
bereits genannten noch ,Rechtswidrigkeits, ,Unrecht¥,
svYerbrecheun®, ,Schuld® ,Rechtsfolge® hinzufige,
g0 bedarf es keiner weitern Exemplifikationen. Nur bei dem
Terminus ,Recht® will ich noch ctwas verweilen,

* Vel die Einfiihrungsgesetze zne Konkuys-0, fijr dax Deatsche Beich
§ 2, zur Strafprozefs-0. § 7, war Civilprozels-0. § 12, nnd dazu Civilprozels-0.
§8 310512, Die Kommentare zum § 512 nehmen gemitfs den Motiven an,
dafls anch ant anderm Wege als durch Gosetr entstandene Reclitsnormen in
diese Bestimmungen einhegritfen seien, Einige kritische Bemerkungen zum
Gehrneh von Recht® und  Gesetz® im Entwuref cines biivgerl. Gesetzb, £ 4,
Dentsche Reich bei Ladw. Goldsehmidt, Kritische Exdrterungen zum Ent-
wurf s, w,, 1 Leipzig 1889 =, 83 . — Die gerade Umkehrnug des im
Text cit. Batzes enthiilt der Codex Maximilianens Bavariens v..J. 1756 § 5:
w1288 Recht hat zwar unterschicdliche Bedentimgen, hier aher bedeutet ga
eil Gesiitz . s, w4
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2. Die Rechtswissenschaft kennt in ihrem Bereich keinen
htheren Begriff als das Recht selbst und bedient sich keines
Ausdruckes so hiufig wie des Wortes Recht. Indessen ge-
hort dasselbe nicht blofs dem Sprachschatz der Juristen als
technischer Terminus, sondern gleichzeitig auch der All-
tagssprache an und zwar in wehreren, von dem gemecinen
Sprachggbram-h zweifellos gestatteten Bedeutungen, die mit-
einander wie mit den juristischen cinigermafsen verwandt
sind. Hieran ist nichts zn dndern. Dic Sprache dient eben
nicht blofs wissenschaftlichen Zwecken und innerhally der
Wissenschaften nicht blofs ciner Wissenschatt, Wir miissen
es une also gefallen lassen, dafs manche Kiinste und Wissen-
schaften rveichlichen Gebrauch von unserem vielsagenden
Hauptterminus machen. Weder kénnen die Dichter, noch
werden die Historiker, Geschichtsphilosophen u. s, w. voraus-
sichtlich je uns zulieb darauf verzichten, sich des Ausdruckes
Recht aulser im juristischen auch in cinem hsheren®, jeden-
falls nichtjuristischen Siune zu bedienen, z. B. wenn sie cinen
tragischen Konflikt vorfithren oder die Gerechtigkeit in den
Schicksalen der Vilker aufzeigen wollen w. dgl. m. Oh es
sich um den Ungehorsam der Antigone gegen den Betehl ilires
Konigs oder die Emporang des Tell und der Eidgenossen
wider dic Tyrannei der legitimen Gewalt handelt, ob man die
Nemesis in der Weltgeschichte enthillen michte — nimmer
vermichte man der Anrufung des ,Rechts®, des  heiligen®
Rechts zu entraten, wenn maun sich das volle Verstandnis
oder die gesteigerte Teilnahme Aller fiir die geschilderten Vor-
ginge sichern will. *

* In dicsen Fillen wird ¢in ,Recht® dem andern ,Recht® gegeniiber-
gestelit; das mag so hingehen, zumal es dabei garnicht einmal auf die
Xlare Unterscheidung des juristischen Rechts von dem  idecllen oder
Jhiheren® Recht ankommt. Sehr bedenklich ist es dagegen, wenn jemand
sich des Wortes Ruecht ity Vorstellungen hedient, die in prakiischen reehts-
politischen Regionen liegen nnd gerade darin ikre Pointe haben, dafs sie
dem huristischen Recht zum hesten eines gedachten bessern Rechits oppo-
nicren. Solches geschicht jetzt alle Tagoe in Hchriften mit sociaiveforma-
tavischer Tendenz. ,Recht aller Mensehen anf den Gebranch vou Grund
und Boden®, ,Hecht auf Existenz®, Recht aunf Arbeitd,  lNecht aut den
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Die nichtjuristischen Bedeutungen «des Wortes Recht sind
ehen unersetzlich, die Mchrdeutigkeit desselhen im allgemeinen
unausroitbar. Weder kann die Sprache des tiglichen Lebens
oder anderer Wissenschaften sich herbeilassen, zum Vorteil der
Rechtswissenschaft diesem Ausdrack jedweden Sinn bis auf
den juristischen zn entzichen, noch werden schliefslich die
Juristen selbst es vermeiden kinnen, mitunter anch eme po-
puldre Vorstelling damit zu verbinden, wie ja auch der
Naturforscher sich mit dem Wort Natur, der Psychologe mit
Seele u.s. w. gelegentlich Freiheiten erlauben mag. Was abor
gewifs gefordert werden darf, ist, dafs alsCann diese weitere
Bedentung klar hervortrete, wihrend im iibrigen unter Mannern
vom Fach bezw. i juristisch sein wollenden Deduktionen der
Terminus Recht stets auch den technisehen Rechtsbegriff,
den Mittelpunkt der gesamten Jurisprudenz als strenger
Wissenschaft und nichts Anderes hesetme,

Wenn Laien itber juristische Dinge reden, so ist kaum
zu erwarten, dafs sie sich der Gewalt der durch die Terni-
nologie ancinander gekniipften Begrifie, die sie sich fiberdics oft
wunderlich genug zurcehtlegen®, wollstindig entziehen wer-

vollen Arheiisertrag® sind hente so gewihnliche Dinge, wie alle die Urrechte®
und ,angehorenen Rechte® es zn Zeiton Kants und des Vernunftreehts nur
jo gewesen. Und genan so wie an den Ausgebnrten des Rationalismns tritt
in diesen Geschipfen des Socialismus die ganze formelle Unlogik des
sinnverwirrendrn  Verfahrens, welches das Recht als Nicht - Reeht nnd
das Nicht-Recht als Reelit bezeiclmet, grell hervor. Vel z. B. nur Henry
George, Progress and poverty, {deutsch von Stipel, Berlin 1885 bes. Baok
VIL Chap. I, nnd A. Menger, DDas Recht anf den vollen Arbeitsertrag in
geschichtlicher Daratcllung, Stuttgart 1886 8 6: Die drei Skomomischen
2Grundrechte. Varsichtig ablehnend gewen diese Art ,Rechto® w.oa. Platter,
Das Recht auf Existenz, (Rede) Jena 1830, and T. H. 1laxley, Natucal
rights and politieal rights (in The Nincteenth Century, 1890 Fehruary, p. 178
and foll) Durek seinen Titel spannt nuns das Bueh von (. Cros-Mayre-
vicille, Le droit des pauvres sur les spectacles cte., Paris et Naney 158§,
es handelt aber nur von unentzelflichen iiffentlichen Sehanstellungen und
Einrichtungen der Wohlthiitiglit, obne dafs dabei wicder cin nenes ,Recht®
enm Vorachein kime.

Ein langjihriger Geriebtsarzt L. Krakmer, Die Lehre vom ge-
selligen Menschen und seinen landesgesetzlichen Znstinden, als Handbuch
der gerichtlichen Medizin n.s.w., Halle 1838 8. 12 cxpektoriert sich 2. 1%
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den. Die wmeisten veruicgon es garnicht. Es gehort eben
schon eine nicht unbedeutende, nur durch Uebung zu erlan-
gende Fertigkeit dazu, die verschiedenen Vorstellungsreihen,
welche der Ausdruck Recht erweckt, sauber auseinander zu
halten und die specifisch juristischen von den andern zu
vondern. Viele wollen., Manche kénnen es gar nicht ernst-
hatt, z. B. die Natwrrechtsantoren von ehemals und  heute, *
Dicse machen sich im Gegenteil die Homonymie des Wortes
Recht weidlich zn nutze und erzielen eiuen grofsen Teil ihrer
Sitze durch Fehlschliisse, dic vor allem durch den mehr-
fachen Sinn des Wortes Recht veranlalst werden, Das liefse
sich an jedem beliebigen dieser Schriftsteller — tibrigens an
den Fachjuristen unter ilmen ganz ebense wie an den andern
— ohne viel Miihe demonstricren.

Infolge der Sparsumkeit der Sprache und der jahrhun-
dertelang  geiibten Nachlissigkeit der Juristen und Rechits-
iolgendermalsen: ,Unter Reelt versteht man sprachgebrituchlich (7} bald ein
Prinzip 4. h. die Bestitigung der Albweisheit als Orduwnng im Menschen-
inbegriff, bald cine ILdee L b den aof Beobachtung gestiiteten Gedanken
von einem Gemeinsamen, welehes  der Mensehlichkeit den Rechtscharakter
verleibt, bald ein Verlangen nach einer Bir den Menschenbestand zweck-
milsigen Ordnung.  Dor Inbalt des Reclits ist deshalb bald ein eingebil-
deter ader offenbarter, bald cin erfahrungsmii(siger oder logischer.”  Alles
dies heilst Recht eben anicht.

* Ayg dem Herzen sprieht diesen u. a. Sclhiitzenberger, Etudes
de droit public, [: De lu nature du droit, Paris et Strasboueg 1837, p. 2,
indem er behanptet, der Grund der Vieldentigkeit des Wortes Recht sel
nicht sowohl in der Armut einer Sprache zu suchen, sondern liege viel-
mehr, da sich dies in vielen Sprachen wiederhole (vgl. unten 8. 46 fi),
in den nahen Beziehungen, in welchen die durch das gleiche Wort be-
zeichneten Irleen zn einander stehen.  Vielleicht, Fiir wahrscheinlicher halte
ich, di mman nach meiner Ansicht (vgl. unten sub 111, 2} alle diese Nebenideen
ohme jeden Verlnst an wertvellen Vorstellungen voilkommen aufgeben kann,
dafs hier keine vielsagende Ticfe des schijpterischen Sprachgeistes zu preisen
ist: es liegt einfach ein gesundes Striiuben desselben, fiir nnnitze Vor-
stellungen neuc Ausdricke zi schaffen, vor. Daher den Inhabern solcher
Ideen® nichts iibriggeblieben, als diese ephemeren Produkte ilrer Subjek-
tivitit mit unter das sprachliche Giewand der objektiv begriindeten Vor-
stelling vom Recht schliipfen zu lassen —— unvorteilbaft war das fir sie

gerade uicht!
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philosophen besitzt nun der Terminus Recht mehrere Bedeu-
tungen,  die allesamt  etwas Juristisches  besagen  wollen.
Recht heilst nicht allen dic Rechisregel und die Berechtigung,
sondern auch das rechtsetzende Subjekt oder die rechtbil-
dende Kraft,* auch die Rechtsordnung, dic Rechtswissen-
schaft und Rechtslitteratur, schliefslich jede Einrichtung aber-
haupt, ohne dic man sich die Menschen nicht vorzustellen
vermag, ** also etwa soviel wie das romische jus naturae guod

* Vgl v B. Lotmar, Uber Causa bn ribmiselien Recht, Mimelen 1575,
B8, 2 . Zitelmann, Irrinm und Rechisgesehift, Leipzig 1879, 8. 205,
Lasaon, 8ystem der Rechtsphilosophie, Herlin . Leipzig 1882, 8. 23 f.

** Dicselhe Vieldentigkeit weisen dic entsprechenden Ansdriicke anderer
Sprachen anf. Die franzdsischen Bchriftsteller konstatieren file dvoit win-
destens drei (Schitzenberger, Etudes ote., [ M 25 Roussel, Encyelo-
pidic du droit, {1843) 2. éd. Bruxelles 18371, p.3 et suive: de Folleville,
Notion dn droit et de Uobligation Paris ot Douai 1873, p. 43 ot sniv.), auch
vier (1" Rothe, Traité de dyoit naturel théorigue et appliqué, T Paris 1883
p- 42 et suiv.)) nnd noch mehr (Eschbach, Cours d'introduction géndrale
A I'étude du dreit ete., Paris et Strashourg 1843 p. 13 et suiv.; Pradier-
Fodéré, Eldments du droit public et d'économic politigue, Paris 1865
p- 15 et suiv. und Principes géndranx de droit, de politique ¢t de législation,
Paris 1869, p. 13 et suiv.) Bedeatwngen; einer (JI. Brocher de la Fléchére,
Les révolutions dn droit, 1 p. 201} meint sogar, droit habe ofimals den
Sinn von Gesellschaft, wodnrch zum Ausdrucke gelange, dafs letztere eigoent-
lich die Schiranke sei, welehe sieh als Recht dem [ndividunm entpegen-
atelle. Daa ist aber wohl reine Sprachwiltkiir,  Uher die mohrfachen Be-
deatungen von loi vl w. a, Pradier-Fodéré, Principes cte., p. 58 et
siv.: Roussel, Encyelopédic ete,, p. 40 et sniv.; Jellinek, Gesetz und
Verordnung, Seite 73 2 Suliotis, Le droit naterel on philosophie dn
droit, Paris 1888 p. 362 et suiv. — In einer fast noch schlimmern Lage,
als die germanischen Volker mit ihrem vieldentigen Recht, witt, ret w.x w,,
die romanischen mit drodt, dirdte, derecho und direito, anithernd auch die
alavischen mit prawo w.s.w., befinden sich dic FEnglinder. Ihre Sprache
hat fiir Recht im objektiven Sinne (ither vight val. die folgende Note) kein
Wort, das von jus oder dirigere abstammte, Sie sind auf das Wort Jaw
angewicsen, das danchen aber als einzige Bezeichnung fiir eine Menge von
ganz ditferenten Vorstellungen aus allen moglichen Wissensgobieten her-
halten mnix (vel. 7. B. Dake of Argy!l, The reign of law, 5. od. London
1868; W. Arthur, On the difforence between physical and moral law,
London 1883; Creasy, First platform of international law, London 1876
P- 8 and foll). In den andern Wissenschaften bedeutet lawe wngefilnr das-
selbe wie Geetz% in dem fast undefinicrbaren allgemeinsten Sinne. In der
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natura omnia animelia docuit. Man mufs daher, um Mifs-
verstindnisse zu vermeiden, mitunter gewisse nihere Bestim-
mungen hinzoftigen. Sagt man Rechtim  subjektiven® Sinne,
wenn man eine rechtliche Befugnis oder Berechtigung ineint,
dic ein Subjckt hat, zum Unterschied vom ,objektiven®
Recht, das ist, also der Rechtsnorm, so mag das gelegentlich
ganz passend sein, obwohl eine Verwechslung wohl nur in sehr
seltenen Fiillen zn befiirchten steht.* Das cine und das an-

Rechtswissenschafe dagegen heilst es viel mehr als Gesctz d. I Gesetz des
Staates, fiir welehen Gattungshegriff kein entspreehender Name existiert, den
mr dic einzelnen Species des Gesetzes besitzen, z. B. statute, act of par-
liament — in der Hechtswissensehaft heifst {aw ctwa wie jus tiberhaupt jeder
Satz, aus welcher Rechisquelle immer er fliessen und welchen Inhalt er
haken mége. Vgl zur Geschichte des Begriffes late Sweet in The Law Ma-
gazine and Review, N. 3. 111 1874 p. 556 and foll., p. 644 ff. und Jellinek,
Gesets nnd Vevordunng, 8.3 M. Die verschiedenen Bedeutungen des Wortes
werden nutersucht von Blackstone, Commentaries on the laws of Eng-
land, Introduction §2 (9. ed. by Burn, Loudon 1783 p. 38 and foll.); Reddie,
Inquiries ete, p. 3 and foll.; namentlich aber mit grofser Sorgfalt vin Austin,
Jurisprudence, Tect. I, 11, V, VI, nnd allen Angehirigen der  Analytischen
Schule® {vgl, oben 5. 14 Note *).

* Es gah allerdings eine Zeit, wo der Unterschied zwischen Recht
im objektiven Sinne und subjektivem Recht nicht im Bewnlstsein Aller
deutlich war oder, um mit Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht,
II: Geechichte des dentschen Korperschaftsbegriffes, Berlin 1873 §7 8. 126
zu reden, dic ldee des Rechts den unentwickelten Gegensatz des objektiven
und subjektiven Reelits umspannte. Ein cigentimlicher Widersprueh gegen
die grundsitzliche Unterscheidung noch bei K. Th. Piitter, Die Lelre vom
Eigentnm nach deutschen Rechten, Berlin 1831, 8. 6, der in ihr mit eine
Ursache dafiir erblickt, dafs noch kein Gelehrter cinen Begrif von Recht
gegeben habe. Indessen nimmt man doeh gewdhnlich aun, dals Under-
acheidung der durch das nimliche Wort hezcichneten ungleichartigen Dinge
die erste Voranssetaung jeder Begriffsbestimmong sei.  Sollte der Begriff
des subjcktiven Rechts im rémischen Recht in dev That keinen Boden finden
(H. Duuncker, Die Besitzklage nnd der Besitz, Berlin u. Leipzig 1884
8. 262 fI.), so kann das dech an der heutigen Unentbehrlichkeit desselben
nichts dndern. Leider haben die meisten Sprachen anfser der englischen
keinen besondern Ansdruck fiir ihn auvsgebildet.  Anch in Engiand wurde
e3 chemals mit der cutung der beiden Termini law vud right nicht so
streng genommen. lﬁch bis auf Lord Male nnd Blackstone wird, wo
die Rechtsregel gemeint ist, right 8o gut wie I gesetzt. Seither aber hat
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dere heilst Recht und beide sind juristisch relevante Dinge;
aber um miteinander verwechselt werden zu kéunnen, dazu
sind sie sich doch zu wenig gholich.*  Spricht mau aber von
gich der Sprachgehrauch dakin befestigt, dals right niemals Recht im oh-
jektiven Sinne, sondern stets Berechtigung, subjektives Recht Dbedeatet,
Vel Austin, Jurisprudence, 4. ed. [ p. 88, 1. 293 Note, p. 294 Note, p. 854;
Reddice, Inquiries cte., p. 4; Halland, The clements ete. p. 12 and
foll.; Lightwood, The natare of positive law, p. 69 and foll. Nur ans
_ganz besonderer Nachlissigheit ist ox zu erkliiren, wenn noch gegenwiirtiy
jemand (z. B. Hall, International law, [Oxford 1880] 2. ed, London 1554,
Chap. 1) wvght fiir fear schreibt, (Uher die ans der Vieldeutigkeit des letztorn
Aunsdrnckes entspringenden Schwicrigkeiten val, die vorige Note)) In den
andern Sprachen Ttat man hekauntlich fiir Hechtsnorm wie fiir recht-
liche Befugnix nue cin i dasselbe Wort: Rechr, drodt, prawo sur Ver-
fiignng, das alse den gleichen Doppeldienst wic das rimische jus leisten mafs.,
Welcher Rinn gerade gemeint ist, orgibt sich, wenigstens in Schriften, die
wisgenschiattlich in Betraeht kommen, wobl ans dvin Zosammenbang vou
selhst.  Dicser corklirt = B, ob im gegebenen Falle ,Sirafreeht® das Reeht,
nitch dessen Keweln gestraft wird, oder das Recht zu straten hedenten <oll,
ein Untevselied, der in andern Sprachen durch verschivdene Wortzusimumen-
setzungon, wic droit penal — droit de punir, ugolowengfe prawo — prane nake-
smifja, charakterisiert wird, Im Notfalle kann man sich durell erlanternde
Zuxitze helfen und bedarf nicht des barocken Auskunftamittels, das Land-
mann, Hauptfragen der Ethik. Kine Darstellung der Grundichren der
Moral wnd der Hechtsphiloxephic, Loipzig 1874 8. 90 L gefuuden: or
schreibt innner ,Recht %, wenn er ehjektives, wnd ,Recht S* wenn er
anhjektives Recht meint. Um der Verwechslung vorgiheugen will H. Brocher
de 1a Fléchdre, Les révolutions du drait, Up. 210, fir oljektives Heeht
Heber yahsolutes®, fiir subjektives aber yrelatives® Recht gebranchen. In-
dessen ist seing Aimabme, dals ov damit cinem Sprachgebrauck der deutsehen
Wissenschalt folge, eine iretiimliche, wul dic Verwircung wiirde jedenialls
auf diese Weise nur gesteigert werden,

* Der Unterschied verhindert natitrlich nicht, dals objektives und sub-
jektives Recht in irgendwelcher Relation zn einander stehen, deren nihero
Bestimmung durch die Detinition dey subjektiven Kechts bedingt ist — ein
Problem, dessen Lisung hicr nicht versueht werden kann, Wobl aber wird
er verwischt, wenn anan das ohjektive Recht definiert als ,das subjcktive
Recht zusammengenommen mit den von ihm abhingigen siimtlichen Rechts-
pllichten® (Wundt, Ethik, Stuttgart 1886 3, 406, ausgefithrt 8. 498, vgl.
dagegen auch Wailaschek, Stuldien zur Rechtsphilusophic, Leipzip 1889
5. 100 f£). Die beiden Begriffc sinl so disparater Ng-ur. dafs es ganz un-
mglich ist, sie fiberhaupt unter einen avdern Gattungsbegritf zu bringen,
als den im Text gebrauchten, gowils ginzlick leeren des ,vechtsrelevanten
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chen jenem Recht im objektiven Sinne und bezeichnet es dann
nilier als das ,geltende® oder  positive® Recht, so ist die
Liufige Wiederholung dicses Zusatzes angesichts der oftmals
selr nahen Moglichkeit eines Milsverstindnisses nicht nur
gercchtfertigl, sondern sogar geboten,  Die Pridizierung des
Rechts als geltendes® ader ,positives? enthilt ohne Zweifel
einen Pleonasmus; einen miissigen aber doch nor fiivr Solche,
die dessen vollig sicher sind, dals weder sic selbst jemals
cin andersartiges Recht im Sinne halien, sobald sie fachmén-
nisch reden, noch ithr Publikom ein anderes dobei denkt.*

Iinges®. Sechuppe, Der Begritf des subjoktiven Rechits, Breslau 1887,
8. 1 Dezeichnet allerdings als den niichsthiheren Gattungsbegrifit ,das Recht
iiberhaupt®. Es ist jedoch nicht abzusclien, wic diese von Juristen unvoll-
ziechbare Vorstellung ,Recht iiberhaupt® soll in dic Unterbegriffe des Kechts
tin subjektiven und objcktiven Sinue zerlegt vesp. so definiert werden kénnen,
dafs sie beide wmschldsse. Witrde man filr yight and lew (vgl. die vorige
Note), wo alzo der {eichklang des Wortes fehlt, nach dem nichsthdheren
Gattuugshegrif auch nnr sachen?  Mir scheint, es ist nichts zu erwidern
geren (. Riimelin d. A., Kine Definition des Rechts (Nr. 4. der Reden
und Autsittze, Freiburg n Tillingen 1831, 8, 322 #): L,Es 15t 20 hedanern
und Quelle vieltdltiger Verwirrung wid Unklacheit, dals die deutsehe Sprache
in {iberbictender Nachalmung der lateiniselien unlogiseh genmg war, um
wwel so grundverschiedene Begriffe, wie das objektive und das subjektive
Recht, um ein Sollen und eiu Dirfen, cinen Zwang und cinen Spielraum
der Wahl, eine Ordnung und eine Fretheit mit dem gleichen Wort zu he-
zeichnen. . . Bs ist unmdglich, das objektive und snbjektive Recht in einer
Definition zu treffen, da beide unter ganz verschiedene Oberbegriffe fallen.®
1Jen Nachsatz in der Behauptung Berners, Lehrbuch des deutschen Strai-
rechts, § 8: ,Der Ausdruck Strafrecht enthillt eiue doppelte Bedeutung,
welche erst in jkrer Einheit dem vollen Begriffe des Strafrechts entsprieht”,
halte ich fiiv unrichtig awch trotz der spitter folgenden Eriinternng.

* Ein schlagenderer Beweis fiir dic Erbirmlichkeit der Zustiinde in
der rechtsphilosophischen Terminelogie, als die Thatsache, dals selbst der
Gebraucl der genaunten oder &knlicher Epitheta nicht gegen Mifsverstiind-
nisse wwul Verdrehungen schiitzt, wird sich kaum finden lassen. Wir
sprechen 2. B. ven dem ygeltenden® Reeht, dem Reclt, das ,zilt® (oder
pregolten® hat), vou sciner formellen ,Giltigkeit®, pach deven Gritnden
wir suchen. Wir meinen damit soviel wie Wirksamkeit, Verhindlielikeit,
besomulers geartete Velichtungshratt  der als  rechtliche  bezeichnoten
Novmen, kurz Dasjenige im Recht, was da macht, dals man ihm e ge-
hursaen verpflichtet ist. Das sind Anhiufungen vou blofs erkiirenden,

Bergbohm, Jurispr, u. Rachisphilos. T, ' 4
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Solange indessen nicht die I[dentitidit der Rechtsvorstellung
durchweg bei Allen und mit absoluter Sicherheit vorausge-
setzt werden kann, ist der Gebranch jemer Adjektiva minde-
stens erlaubt; unvermeidlich aber wird er da, wo es sich ge-
rade um ecin im Gegensatz zum positiven® gedachtes sonsti-
ges Rocht handelt, um die Rechifertigkeit der Annahme eines
solchen, seines juristisch klingenden Namens u. s, w. Es
nicht definierenden Worten, dureh welehe umschrichen wepden soll das
bisher undefinierte Etwas, um deswillen Recht eben rechtlich bindet. Diese
SGiltigkeit® desx Reclits im juristischew Sinue (ich bilde mir nicht cin, in-
dem ieh das Fremdwort yjuristiseh® gebranche etwas Anderes su than, als
wicdernm #zun wicderholen, was schon in dom deutsehen Worte Reclit egt)
hiingt nieht von seinem innern Wert al, sondern von einem formalen Prinzip,
Ob man in diesem Bogriff etwag rechtsphilosophisell Branchbares oder uieht
hat, bleibt hier ganz aus dem Spicl (vgl, jetzt Zitelmann, Gewolmbeits-
recht und Irrtum |im Arch. £ d. civilist. Praxis, LXVE 1883] 3, 447
G, Ritmalin d.1., Das Gowolnheitareeht (i d. Jahirb. f. d. Dogmatik, XXVIL
1889] 8.156 fi.; Schuppe, Das Gewohnheitsreeht, Breslan 1890 8, 8 f,
8, 64 ff.; Mcrkel, Dhilosophische Einleitung in dic Hechtswissonschaft,
1890 [in v. Holtzendorffs Encyklopiidic, 7. Aufl} §7 8. 12) Wenn man
nun glaubt, in dem ,Gelten” etwas Eigonea fiir das streng juristische Recht
gewonnen zn hahew, so hat man dic Rechnung ohne die Vernunftrechtler
gemacht.  Denn diese merken sehr woll, dals dag ,Gelten* dewn Recht so
jmmanent ist, dafls sie es anch fiir das Produkt threr Herzenswiinsche ep-
schleichen miissen, wenn sie nicht anders die Rechtsqnalitit dessclben preis-
geben wollen,  Als typisch fiir zahliciche Vorgiinger wad manchen Nach-
folger fithre ich an v. Rotteck, Art. Natorpeeht im Staatslexikon, Bd. X
(8, Aufl. Leipzig 15064) bes. 8. 425 L Derscihe weils mit ,wahr sein® nud
agelten® und jwabrhaft gelten® in einem endlosen sinnverswirronden Gorede
dermalsen geschickt v operieren, dafs cin Tweser, «der nieht gegen deu heil-
losen Trug der natwrrechtlichen Demonstrntionsmethode gefoit ist, am Ende
wohl einsicht, wie das nicht geltende Naturrecht das ageltende”, dagegen
das wirklich in Geltnag stehende positive Reeht, wenn es jenem wider-
spricht, blos (%, 427) jeine faktiseh aufgekmnmene Ordunng der Dinge ist,
Will man aus nenester Zeit ein Beispicl dafie, wic das Konfusionsheditefnis
sich des Beiwortes pgeltend®, womit der exakte Jurist svin ciuziges Recht
vor der Verweehslung mit allerlei Phantasterechten zu schiitzen snehit, he-
michtigt, so verweise icll auf den Satz hei H. Zoepfl, Gruadrils zz Vor-
lesungen iiber Rechtsphilosophic (Naturrecht), Berlin 1878, 8. 59:  Samit
bildet sich alshald in der Geschichte cin Gegensatz des geltenden d b, wirlidich
historiseh bestehenden und gehandhabten Reehtes, und cines giltigen d. .
auf Geltnng Anspruch machonden, als auf sittlicher (7) Grundlage rubenden,
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hat bei den Leuten denselben Namen, also, schliefst man un-
bewu(st und aller Vorsicht zmin Trotz unter dew bekannten
Einflufs der Sprache auf das Denken, ist ¢s auch das nim-
liche Ding. Solange das noch geschieht, solange die Varstellung
von einem nichtpositiven Recht, das aber doch die Juristen
irgendwie angehen soll, unter diesen vorkommt, werden auch

die schleppenden Priddikate zur Kennzeichnuung seines Gegen-
teils nichts weniger als tiberflissig sein, *

gewlinschten, aber vorliufig nur in der Idee hestehewden Rechitest  Ani die
Frage L. v. RBteins, Die Verwaltungslehrn, 2. Aufl. L 1 Stuttgart 1869,
8. 25: [Was wir gesagt haben, gilt vom Regriff und Wesen des geltenden
Rechts. Das wirklicke geltende Recht ist dagegen ein vielfuch ver-
schiedenes; nicht blofs im einzelnen, sondern auch in Charakter und Prinzip,
Wahaer koinmt dicse Verschiedenheit?¥ maehte ich nur antworten, pachdem
der Unterschied zwiachen ,geltendem nnd ,wirklich pelfendem® Recht an-
gegeben worden.

* Leider darf man auch die Ansdriicke . positiv® und yuiehtpositivY
nicht ohne nihere Erklirung benutzen. Mit dem ,Positivismus® und der
»positiven Plilosophie® Ang, Camtes (1. Conrs de philosophic positive,
6 vis. Paris 1839, 2 4a. par Littr® 1864; Auszug darams von J. Rig: Die
positive Plilosophic von A, Comte, deutseh von 1 IL v. Kirchmann, 2 Bde.
Heideiberg 1883—84. 2. Systéme de politique positive ou traité de socio-
logie, 4 vis. Paris 1851—5H4; nonv, &d. 1880—83. Vel auch 1. Gruber,
Aug. Comte, der Begriinder des Pusitivismus. Sein Liehen und seine Lelire,
Freiburg i. 13. 1889) lat dicser Termiuns natiirlich njehts zn thun, Comte
kennt iiberhaupt weder Rechts- noch Staatslebre, anch keine ,positive”,
sondern ldst diese Wissenschaften mit noch einigen andern in den einen
grofsen Brei der ,Boziclogie" auf, als deren Urheber nder Miturheber er gilt.
Durch die Auseinandersetzungen von Alex, Du droit et du positivisme,
Paris 1876, wird die fruchtbringende Anwendbarkeit der Prinzipien der
ypositiven Philosophie® auf die Philosophic der ,positiven® Reclits nwr noch
zweifelhafter. - Ich neame mit einem bewufsten Pleonasmus aDositiv sehlecht-
hin alles Kecbt jeder (Quelle und Form, das im Sinne der strengen Juris-
prudenz Recht ist, und glaube dabei den Sprachgebranch auf meiner Seite
zn haben,  Fitr mick bedentet also ,positiv® nichts als ein Notwnrt, durch
dessen Hinzugitgung ich die BEinmischung der Vorstellung von irgeadwelchem
andersartigen Reclit — Naturrecht, Vernunftrecht, Idealrecht und wic die
Namen alle sein migen — in die betretfende Darlegung verhiiten will,
Wodureh soll man denn schliefslich diese Negation markicren, zamal in
Deduktionen, die sich nur unter grofser Anstrengung jener zudringlichen
Vorstellungen erwchren, wenn nicht durch das .positiv¥? Ich wiinschte, es

4*
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3. So wollen sich die wichtigsten Ausdritcke unscrer
Wissenschaft also durchaus nicht mehr auf cine priignante
Eindeutigkeit cinschriinken lassen. Im Gegenteil, sie werden
immer vicldeutiger, Die Begriffe verfeinern and spalten sich
inumer mehr, die Sprache aber gibt so leicht keine neuen

wire nicht mehr ndtig! Wie wichtip es filr uns zur Zoit voel ist, schen
wir anch Dbei diesem Wort wielder (vgl. 8. 49 Note *) darans, dals die
Naturrechtsfrenmde sich winden und  drchen, um seine Hedentung nach
Maghichkeit zu entkriiften.  So sagt z I Abhrens, Recht nud Rechtswissen-
schaft im allgemeinen {in v. Holtzendorfis Encyklopiidie, 2, Aufl, Leipzig
1873 8. 4), er kimne nicht zngehen, ,dals dag Positive, welehes nar Forn,
Eiukleidung und Niederschlag ciner Idee und ideellen Strémung ist, allein
den Charakter des Rechts ansmache”.  Freilich, wenn jemawd idas gesact
haben sollte, so hiitte das so wenie Sinu, wie etwa dic Bebauptong, das
Wesen der Religion bestehe ,allein® in ilrem Bekenntnis, Position leilst
weiter uichts als Jius Sein setzen des Gedachten® (Lotze, Metaphysik,
Leipzig 1870 5. 87, Uler den Bogrift des ,Sein® vel. J. Bergmann, Sein
wd Erkennen, Berlin 1880, 8, 22 f, 64 f.; Sigwart, Logik, T Tiihingen
1878 8. ¥4 ff., und zur Kritik der Lehre Kants vom Scin J. Bergmann,
Allgemeine Logik, I Berlin 1879 8,144 1), Alles Recht, fdas ist oder wanr,
ist oder war positiv; alles Recht, das man blofs denkt oder dachte, ist oder
war nicht pesitiv, denn es hat nicht als Recht funktionjert (vgl, weiter unten
8. 50 die Hemerkungen iiber den Rechtshegrift). Positives Recht hcilst dom
gemeinen Sprachgebranch zutolge nicht allein das vom Staate ansdriteklich
gesetzte Recht im Gegensatz zu dem Recht aller andern Reehtsiuellen uud
sonstiger Erscheinungsformen (A, Merkel in v, Holtzendortts Encyklopiidie,
5. Aufl, 8. 18 ), sondery os umschliefst auch die nichtstaatlichon wnd
nicht in Wourten formudicrten Normen, sofern sic nur Rechtsnormen sind.
Alles Reeht ist positiv, alles Recht ist ,gesetzt 1wl wur positives Recht
ist Recht. Ungesatztes Recht giebt es alse wohl, ungesctztes keius,
wie ich gegen dic Terminologic Bindings, Die Normen [, 1. Autl. § 11
866 15, 2. Aul. §23 5. 153 f, I § 84 ¥. 57 i und Handbnel des Strai-
rechts T §§ 40, 41 ¥, 197 ff. hemerke. — Ein Bediiefnis, wodureh der Ge-
hrauch des Ausdruclees  positive in cinem andern als dem hier entwickelten
Sinne gerechtfertigt wiire, vermag el nicht zu entdecken.  Aher sollte dic
formliche Sprachverwirnmgswut der Reehtsphilosophen unseres Jahrhunderts
ilm deshalb verschont haben? Ein paar Beispiele fiir das Gegenteil migen,
da mein Thema ecinmal dic Terminologie ist, bier guestattet sein. Ganz
willkiirlich verfilrt, wie mit vielen andern Ausdritcken, so auch mit diesem
Hegel, Grundlinien der Philusophic des Rechts, (Werke VIIE Berlin 1333)
5% 2—3 w. §§ 211-—214. An einigen Stellen (8. 24, 5.26, £.275) sprieht or
von der ,positiven Rechitywissenschaft? in demselben Sinue wie wiv es heute
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Wirter fiur die differenzierten Begriffe her.* Wiy sind da-
her genotigt mit unserem Vorrat weiter zu wirtschaften
uand konnen nwr notdiirftiz den verinderten Sinn cihes alten
Ausdruckes durch allerlei Zusiitze andeuten. 8o sprechen
wir z. B, von Gesetzen im weiteren und engeren, im formel-

noch thun,  Aber an andern (8. 26 ff, $. 271 diese dunkle Stelle lautet:
#Was an sieh Recht ist, ist in seihuein objektiven Dasein gesetat, d. i
durch den Gedanken fiir das Bewnlstsein bestimmt, und als das, was Recht
ist nwd pilt, bekannt, das Gescetz; nnd das Recht ist dnreh diese Be-
stnunung positives Recht dberlanpt®) weehselt er die Bedeutung und ver-
steht sehliefslich (8. 278 fi.; ehenso in seiner Encyklopidie TIT: Philosophic
des Geistos § 528 [Werke VII, 2 Berlin 1847 8. 397]) unter dem ,Positiven®
die willkiirlich fixierten Quantititen, =z. B. Strafmaflse, Fristen u. dgl.
Goeschel, Zerstreute Blitter aus den Iand- und Hiilfsaakten eines Juristey,
1 Erfurt 1832 verwendet an einigen Stellen (8. 54 uw. 8. 66 ) das Wort
ppositive, wn den Gegensatz zu .matiirlich® in Verbindung mit ,Recht®
wicderzugeben,  Aber, als wenn die Eindeutigkeit in rechtaphilosophischen
Aplorismen durchaus vermicden werden miifste, gebrancht er (8. 65) zwischen
beiden eit. Stellen denselben Terminns einmal in dem Sinne von ,gebietend
wit dem Gegensatz ,verbietend®, alse in Bezichung auf die Befehlsform der
Rechtssiitze.  Nur wm der 1listorischien Schule etwas am Zeuge flicken zu
kinnen, konstruiert v. Rotteck, Lelvbueh des Vernunftreehts, T § XIX
(2. Aufl. Stuttgart 1847 8. 63 f£) als Scitenstliek zn seinem Unterschied
swischen ,wiahrhaft giltipem® und blofs geltendem Recht (vgl. die Note 5. 50}
anch cinen solchen zwischen ,positivem” und historischem® Recht. Wer
geltendes nmud  positives und  historisch entstandenes Reeht fiir identisch
hilt, wird sich dureh diese naturrechtliche Eloguenz nicht belehrt finden.
Auch der vorsichtig die Worte abwilgende Knapyp, System der Rechts-
philosophie, Erlangen 1857 § 140, geriit in Unklarheit, sowie er den
Ausdruck ,positivt gebrancht. Er macht einen zweifachen Unterschied und
setzt entgegen einmal das ,wirklichie* Reeht dem blofs ,gedachten, rodann
das ,positive” als das durch die ,Stantsgewalt” anerkamnte dem ,unposi-
tiven® alx dem blofs durch eine ,Mindergewalt* anerkannten Recht. Das
positive wie das unpositive Recht kéiunten beide wirkliches oder gedachtes
Recht sein; das positive sei jednch gewshulich wirkliches uud nur awsnahms-
weize gedachtes u. s w. — lauter Unterscheidungen, deren Wesen und Zweck
gehwer zu witrdigen ist. Schiiffle, Bau und Leben des socialen Korpers,
1 Tiibingen 1875 versteht klar und willkiirlich unter Positivitit die Un-
zweideutigheit und Widersprachslosigkeit des Rechts,

* Warnm es dahin kemmen muly, daf= man mit dem Gattungsnamen
den individuellen Begriff verbindet, setzt Wuandt, Logik 1: Erkenntnis-
lehre, Stuttgart 1830 §. 92 auseinander.
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Jen und materielien, jm juristischen und irgendeinem sonsti-
gen Sinn. Mit dergleichen Zusiitzen verbindet jedoch der
Eine diese, der Andere jene Bedeutung, und so verwirren sie
manchmal mehr als sie prizisieren.

Je vieldeutiger sie werden, um so mehr biifsen diese Be-
zeichnungen ihren Wert als technische einj schlietslich leisten

sie in keiner Weise mehr den Dicnst, den Kunstausdriicke

doch Jeisten sollten : als kitrzeste und sicherste Verstiindigungs-
mittel unter Fachgenossen, als wahre Stenogramme unter Einge-
weihten den Gedankenaustausch zu vermitteln. * Der cine Jurist
setzt beim andern nicht blofs gewisse, im Gedidchtuis anfge-
speicherte Vorstellungsgruppen, sondern anch cine starke
[rritabilittit derselben gegeniiber gecigneten Weckrufen vor-
aus.  Solehe sind eben vor allen dic technischen Ausdricke.
Die Fertigkeit bei der Handhabung gewisser Vorstellungs-
massen oder Bearbeitung beliebiger Vorstellungen in einer
bestimmten Richtung wird dureh Schule und Uelung erwor-
ben**3 aber geleitet wird in jedem cinzelnen Falle der Zug
des Denkens **¥* in hervorragendstem Malse durch die tech-
nischen Ausdricke, Wenn nun gerade diejenigen Termini,

* Die Sprache des gewdhnlichen Lebens wirde ganz wngeleucrliche
Satze gebrauchen mitssen, wn cine vinfache juristtsche Vorstellung, ein
schlichtes Dogma auszndriicker, und jede Auscinandersetzung ither einen
solenen Gegenstand wiirde wnertriiglich  schleppend  wid  nniibersivhtlich
werden, wenn wir der techuischen Ausdriicke enthehrten. Wie wollte man
wohl den Satn: das Pfandrecht erlisclit durch Konfusion, ausdreiicken, wenn
maun nicht die Kunstausdriicke Pfandrecht und Konfusion hiltte?  Wollte
man den Satz umschreiben, so milfste man doch die Wirter Gerielt, Yer-
kauf, Eigentum und andere benittzen, dic alie wieder ersetat werdon iifsten.
Vgl. v. Jhering, Geist d. rOm. Reehts § 32 (11, 2, 4. And. 8. 832);
S¢blossmann, Der Vertrag, Leipzrig IR76 8, 241 A

** Vel die interessanten Awsfithringen E. v ITartmanns, Das Un-
bewulste vom Standpunkt der Physiologie nnd Deseendenzthenrie, Absch. VI
(jetzt im Erginzngshand zur 1.—9. Anfl. der Philosophie des Unbewufsten,
Leipzig 1889 5. 193 f) ither den Erwerh gewisser Prildispositionen und
dic Abkiirzung der Ideenassociation infolge hilufiger landhabung gleich-
artiger Vorstellungsmassen,

** Volkmann v. Volkmar, Lebrbucl der Psychelogic vom Stand-
punkt des Realismus, 2. Aufl. 11 Kothen ISTH 8. 224 ff,

PR
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welche die uallgemeinsten juristischen Begriffe bezeichnen
und schlechthin bei jeder juristischen Erorterung gebraucht
werden mitssen, mit der peinlichsten Vieldeutigkeit behaftet
sind, wic soll sich da innerhalb unserer, ohnechin durch natio-
nale Verschiedenheiten des Ohjektes und fortschreitende Ar-
beitsteilung so arg zerkliifteten Wissensehaft auch nur die
lockerste Einheit aufrochterhalten?  Und doch besteht sie:
in dem cisernen Inventar der Jurisprudenz an gewissen un-
verlierbaren Begriffen steckt die verbindende Kraft, die ihre
Tetle trotz aller Verwirrungen der Sprache und Verirrungen
der Gedanken zusammenhilt.

Es fragt sich nun, welghe Mittel und Wege es gibt,
diese sprachlichen Kalamititen bis anf den unitberwindlichen
Rest zu beseitigen.

Von sciten der Rechtsquellen, inshesondere der Gesetze,
ist fiir die Verbesserung der Terminologic wenig zu erwarten.
Dic Gesetze kiimpfen selbst unablissig um die zutreffenden
Ausdriicke * und vermogen erfahrungsgemils niemals auch nur
thre Komunentatoren zur Nachfolge zu zwingen.  Hinsichtlich
der wissenschaftlichen Sprache bleilt cben das Caesar non
supra grammaticos! nach wie vor in Geltung. Dic Finanz-
wissenschaft wird =z, B. cine ,Gebithe® nennen, was ihrem Be-
griff von Gebithr entspricht, anch wenn noch so viele Gesetze
es mit ,Steuer* u. s. w. bezeichnen sollten, und ebenso die
Rechiswissenschaft mit ,Besitz¢, ,Vorsatz® u. s, w, operieren,
ohne sich durch dic abweichende Terminologie der Gesetze
absolut binden zu lassen. Allerdings ist die letztere nicht
ganz einflufslos, aber der Einfluls der wissenschaftlichen Ter-
minologie auf die gesetzliche war umgekchrt von jeher viel
bedeutender.  Von daher ist also kaum etwas zu erhoffen.

Auf sich selbst angewiesen, hat die Jurisprudenz an sich
die gleiche Freiheit der Wortschtpfung, wie andere

* Vgl. u B. oben $.42, Uber die miglichen Folgen eines uncntschie-
denen oder nachlissigen Sprachgebrauches in einem Gesetzbuche verschic-
dene lohrreiche Stelleuw lei Ludw, Goldsehmidt, Kritische Erdrterungen
wos.ow, I Kap L
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Wissenschaften, nur dals die abstrakte Natur ihres Stoffes
und die Bestimmung threr Termini fitr den &ifentlichen Ge-
brauch sie mehr als manche andere an der ausgiebigen Be-
nutzung dieser Freiheit hindern. Wir sind namentlich nicht
in der Lage, kompakte Begriffe nach ihren siamtlichen
Merkinalen mittels cines einzigen zusammengesctzton Wortes
zi bezeichnen, wie ctwa die Chemie es thut, die sich um den
guten Geschmack dabei nicht viel zu kammern bLraucht. *
Uns wiirden auch die monstrésesten Komposita nicht aus der
Not helfen. Denn wir kinnten immer nur die alten mehr-
deutigen Waorter zu vicldeutigen neuen zusammensetzen und
die Definition des Ganzen wiirde unfehlbar stets auf cine aus
den alten Vorstellungen kombinierte, nie auf eine neue Vor-
stellung bezogen werden.  Hierauf aber, dals gewisse, sicht-
lich in Auflssung begriffene Vorstellungsreihen  sich nicht
immer wieder da cinstellen, wo man neae ins Bewnlstsein
rufen michte, kommt es bel der in Umbildung hegrifienen
Rechtsphilosophie und allen dahingehirigen Fragen der Gegen-
wart gerade an. Wieviel nittzt uns daher die Miglichkeit,
durch Zusammensetzungen den  disponiblen Wortschatz zu
vermehren? Nehmen wir cin Beispicl,  FEine eminent rechts-
philosophische Frage, ja, kann man ohne Ucbertreibung sagen,
die Frage, welche simtliche Kontroversen der Rcchtsphi]o-
sophic in der reizvollsten Verwicklung umschlielst, ist die
alte Zweifclfrage: Was ist Vélkerrecht und gibt es oin
solches positives Recht? Um die Frage cinigermafsen klar
zu stellen und nach allen Seiten abzugrenzen, mufs man dic

* Bie darf sich daher Namen von helichiger Tdinge, z. B. Orthoni-
trophenylpropiclsfure, i bilden erlauhen.  Vikt. Moyer, Chemisehe Pro-
bleme der Gegenwart (in <. Deutschen Rundschau, XVI, € v. November 1889
8, 248): ,Der Fernstehende erschrickt, wenn b ein glinzender Farbestoff
mit dem Namen Hexamcethy[-Methoxy-Triamidotriphenylearbinol Dbezeichnet
wird. Fily den Eingeweihfen liegt in digsern nnerfreulichem Namen ein
vollstindiger Bericht ither die Bynthese und Konstitution des Farbestoifes,
Es ist nicht zu bezweifeln, dals dic Jurisprndenz, wenn sie die gleiche Freilieit
der endlosen Wortznsammensctzung hesiifse, wegen der abstrakten Natur
ihrer Btoffe’ in uoch grifsere terminofogische Sehwicrighkeiten als die
gegenwirtiven geraten wiirde.



gesamte technische Terminologie der Rechtsphilosophie auf-
bieten; um aber das Wesen und die Geltung des Volkerrechts
— nehenbei bemerkt ist ,Volkerrecht® selbst ein hochst
unglitcklich gebildetes Wort, das diec Gedanken nach den
verschiedensten Richtungen in die Irre leitet — darzulegen,
d. h. die juristisch befriedigende Lasung unmifsverstindlich
mitzuteilen, daza geniigen uns setbst die denkbaren Permu-
tationen aller verwendbaren Ausdriicke nicht. Man mige
aVilker® und  Gesellschaft’ oder ,Geweinschaft zu [ Vil-
kergemeinschaft*, ferner ,Violkert, Recht® und ,Quelle* zu
» Yolkerrechtsquolle® w. s w. nach Gefallen komponieren —
die Frage kemmt dadurch auch nicht einen Schyitt von der
Stelle. An  allen diesen abgegrifienen und abgeschliffenen
Teil-Worten bleihen chen die alten andentlichen Teil-Vorstel-
lungen hiingen, und das blofse Zusammensctzen der ersteren
schafft noch keine Verfeinerung, tiberhaupt keine Korrektur
der letzteven, Dagegen bedarf ez nur der Einmischung des
Waortes ,international® ohne Angabe dessen, in welchem Sinne
dieser wiederum miehrdeutige Ausdruck gebraucht werde, dann
der Verbindung desselben mit Rechtsetznng, Rechtsbewufst-
sein, Reclitsquelle und sonstigen Kompositen, um mittels aus-
schweifender Worthildong das ganze Problem in die Regionen
der hsheren Verwirrumg zu heben, Jedenfalls kénnen wir
nicht hoffen, auf dem Wege der Zusammensetzung von Wiir-
tern der Misére der Vieldeutigkeit zu entrinnen.

Aber wenn wir uns entschlijssen, unserm allzu kargen
Vorrat an technischen Ausdriicken cinfach auf die Weisc auf-
zuhelfen, dafs wir neue Wirter fitr die neuen Begriffe ein-
filhren? Was die cinzelnen Zweige der Rechtswissenschaft
in der Not zu thun sich nicht scheuen, das wird doch anch
der allgemeinen Rechtstheoric mnicht grundsitzlich verboten
sein, ks gehdrt dazu, scheint es, nichts mehr, als dafs die
Ausdriicke Im Geist der Sprache und mit Geschmack gebil-
det werden, Das Weitere tindet sich.  Ein ,erlisendes Wart*,
das den adiquaten Ausdruck eines frisch erarbeiteten Begriffes
enthilt, wird nicht nur allerseits gern anfgenommen werden,
sondern auch gleich wieder seinerseits den Anstofs zur Ent-
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wicklung neuer Gedankenreihen geben. Alle technischien
Ausdriicke sind ja irgendeinmal kreiert worden. Viele sind
allerdings sehr alten, aber ebensoviele und noch mehr neuen
Ursprunges, inshesondere manche des dffentlichen Rechts, wie
poouverinetit”, | Exterritovialitit®, ,konstitutionell* u. s, w,
kaum ein paar hundert oder nicht einmal einhundert Jahre
alt -—— wie sollten wir uns heute ohne sic ausdriicken?
Allein fiir eine alte hochentwickelte Wissenschaft resp.
solche Teile eincr Wissenschaft gilt nicht die gleiche sprach-
liche Freiheit wie fiir ihre frithesten Entwicklungsstadien.
Wer die Terminologie der Rechtsphilosophic und allgemeinen
Rechtstheoric heute bereichern wollte, wiirde bald erkennen,
dafs eben die hervorgehobenen Bedingungen die Einfithrung
neuer und brauchbarer Termini thatsichlich verhindern, Das
Bediirfuis  ist zweifelhaft, die Wahrscheinlichkeit dev Aut-
nahme in den Wortschatz der Fachgenossen geving, die Ge-
fahr unerwimschter Begriffsverschicbungen wegen der leich-
ten Lenkbarkeit des Denkens durch die Sprache grofs.  Auf
irgendeins der nicht weiter aufldsbaren Elemente alles Spre-
chens, wie man sagt fiinf- bis scchshundert, miilste schliels-
lich selbst der kiilhnste Erfinder neuer Worter doch zuriick-
greifen und mit jedem aus einer solchon letzten Wurzel her-
geleiteten Terminus wiirde er die ganze Sippe aller der von
dem niimlichen Etymon abstamwenden Wérter mitsamt ihren
Begriffen — lauter gefihrlichen Nachbarn — an die Peri-
pherie sciner Wissenschaft heranzichen. Das ist vielleicht
allzn dngstlich gedacht, Aber wie kommt es, dafs sich unsere
Sprache so entschieden gegen Neologien stritubt? Licgt
dem Umstande, dafs sie uns hartniickigst dic neuen Wirter
versagt, nicht vielleicht ein Hinweis darauf, dals wir mit dem
hisherigen Material noch ganz gut auskommen miifsten? Wir
meinen neuc Vorstellungen zu haben — unsere Sprache
ist, was dicse Neunheit Detrifft, vielleicht kritischer als wir.
Sind es, fragt sic uns, indem sie das gefordertc neue Wort
zuriickhilt, wirklich necue Vorstellungen, die ans Licht
drangen? Besitzt Thr in der That zu wenig Ausdriicke
oder habt Ihr nicht am Ende zu viele Begriffe gebildet?



Besinnen wir uns darauf, was wir eigentlich wollen.
Unsere hauptstichlichsten rechtsphilosophischen Ausdriicke,
wie Recht, Gesetz u. a, haben vielerlei Bedeutungen, Das
haben wir zu beklagen. Wo aber sind denn dic neuen
Vorstellungen, neuen Begriffe, fir die wir die Sprache
um neue Ausdriicke anzuagehen befugt wiren? Es sind kaum
welche da; es sind immer die alten, nur verfeinert oder ver-
grobert, subtiler ausgearbeitet oder allmihlich nivelliert, nach
verschiedenen Seiten schiirfer abgegrenzt oder durch achtlose
Behandlung immer mehr verwischt, jenachdem. Von einer
synthetischen Zusammenziehung getrennter Einzelvorstellun-
gen zu ncuen Gesamtvorstellungen aber, d. h. Bildung von
Begriffen ncuer Struktur aus den an den Rechisthatsachen
haftenden Merkmalen, ist hier doch nichts zu bemerken,
Und fiir die alten Begriffe werden woll auch die hergebrach-
ten technischen Termini noch ausrcichen! Wer neue dafiir
fabriziert, bereichert nicht die Sprache, sondern verwirrt durch
sie die Begriffie und — mag bei v. Jhering® nachlesen,
wie er dafilr genannt zu werden verdient.

Was wir witnschen, ist ein eigener Ausdruck fin jeden
besonderen Begriff, der seine juristisch vollkommen ausgebil-
dete Eigenart besitzt.  Diesem Verlangen steht die Thatsache
der Verwendung eines und dessclben rechtsphilosophischen
Terminus fiir mehrere Begriffe entgegen. Zwischen unsercn
Anspriichen und den Thatsachen muls ein Ausgleich gefun-
den werden. Da die andern Wege sich ungangbar zeigen,
bleibt uns nur noch einer zu diesem Ziele iibrig.

Durch Tradition haben wir die verdorbene Terminologic
tiberkommen, auf dem Wege der Tradition vermoégen
wir sie auch wieder zu rcinigen. Die neuerstehende rechts-
philosophische Litteratur (S. 25) ist damit beschiftigt, die
letzten noch stehenden Verbindungsbriicken mit dem Natur-
recht abzubrechen: sie darf die zuchtlose Terminologie,
die Kupplerin, welche der Rechtsphilesophie heimlich natur-
rechtliche Ideen zuftihrt, nicht so unbeanstandet fortexistieren

* Geist d. rim. Rechts, Vorrede su 1L, 2 (1 Aufl. 8. X; 4. Anfl. 8. XII).
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lassen. Allerdings kann der Einzelne weder eine miisbriuch-
liche Redewecise abstellen, noch einen neuen Sprachgebrauch
cinfithren,  Woll aber kinnen das alle Einzelnen, wenn sie
einig sind, zumal die Schriftsteller, in deren Hand hauptsich-
lich die Macht, den Sprachgebrauch zu divigieren, liegt.*
Ist es zuviel verlangt oder nicht vielmehr das mindeste,
was man in dieser Beziehung fordern kann, dafs ein jeder

* Rein etymologische Erwiigungen diirften hierbei schwerlich eine
hedeutende Rolle spielen. Allerdings wird vielfach versuclt, auf etymeologischem
Wege dem Wesen gewisser (rundhegriffe, wie namentlieh Sitte, Reclt,
Gesetz, nilter zu kommen und die Abgrenzung derselben gegen einander

zu ctleichitern.  Ebenso hitutig wird die Sprachverwandtsehaft resp, -Ver-
schiedenheit im Bereieh der Vergleichenden Rechtswissenschafi® nach ver-
achiedencn Seiten ansgenutzt. Dals daranx fiir dic Bestimmung des In-
haltes und Umfanges jener Begritfe ctwas Nennenswertes resultiert sei, kaun
ich jedoch nieht finden. Auch crwarte ieh fitv die Zukunft selbst ans den
eindringendsten Untersnclungen dieser Art hlofs einc gesteigerte Einsicht
in den interessauten Kampf ohne Ende der schrankenlosen Kombinations-
fihigkeit der abstrakten Gedankenclemente wider die trige Beharrlichkeit
der tief i Sinnlichen wurzelnden Sprache. Der Grund ergibt sich ansg
dem Verhifiltnis zwischoen Begriff und Laut. Alle Namengebung hat
gtwas historisch Willtkiirliches und braucht niebt mit dem Wesen des Benannten
zugimmenzuhiingen. Nur bei den sachallnachahmenden (onomatopoetischen)
Whirtern findet letsteres statt. Im dibrigen hat kein Ding auch nar den
geringsten Einfluls auf seinc Bezeichnung, ist keine inuere Beziclung dos
Wortes zu der Vorstellung, die es ausdriickt, crkennbar (vgl. Wundt,
Logik T 8.44: Noiré, Togos. Ursprong und Wesen der Begriffe, Leipeig
18585 8, 102 . n A Was niitzte es ues also in begrifflicher Hinsicht,
kiunten wir auch anf das genaueste feststellen, anf welche Wurzeln
jus, lex, Recht, lon, Tog w s w. zuriickgehen? Anfserdem steht fost, dafls
alle Wurzeln d. h. materiellen Elemente der Sprache, lantliche Zeichon fiiy
&Kinneseindriicke und nur fiir sofche sind. Dals alle Wiirter, die immatericlle
Begriffe ausdriicken, nur metaphorische Ul)l’.!‘tr:lg‘llllg{)ll von Wortern sind,
welche Dinge wnd Vorginge der emplndbaren Welt hezcichnen, hat schon
Locke klar mud bestimmt als Behanptung bingestellt, die dureh  die
Foraschung der sprachvergleickenden Vhilologen vollauf bestitigt svorden ist
{vgl. Max Miiller, Vorlesnngen itber die Wissenschatt der Sprache, deutsch
bearb. von . Becttger, Il Serie Leipsig 1866 8. 819 ). Bei der immateriel-
len Natur der juristischen Begriffe werden alse etymologische Untersuchungen
nr den Nachweis file die wespriingliche Herkunft unscrer durchweg bild-
lichen Ausdriicke fiihren, niemals aber znr Bescitigung der Vieldeatig-
keiten wnd 8o indirekt zny Aufklirang der Begriffe selbst dienen kdnmen,
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fiir scine rigene Deduktion cinen Ausdruck in seiner Einer-
leiheit d. h. ohne den Begriff zu wechseln, durch die ganze
Folge der Verstandesthitigkeiten festhalte? Nun woll, man
schiirfe also das Bewulstsein dieser Verpflichtung, das der
Naturrechtsphilosophie ginzlich abging und auch heute noch
recht Vielen fehlt, auf jede Weise, durch Selbstkritik und
durch Kontrole Anderver. Dic bewulste Gleichmifsigkeit der
Ausdrucksweise hat fiir den sich ihrer Befleifsigenden dic
Folge, dals die abgebrauchten alten Waorter il wieder
schiivfer, kantiger erscheinen und dafs sich ilve populiren
oder sonstigen unbestimmten Bedentungen schliefslich garnicht
mehy in seine Gedanken hincindriingen, sodafs jene fir ihn
die Eindeutigkeit wahrhaft technischer Ausdricke wieder-
gewinnen. Damit der Uebergang eines solchen gleichmalsig
restringierenden Sprachgebrauches von dem einen
auf den niichsten und alle folgenden Schriftsteller sich nicht
langsam |, von selbst®, sondern in beschleunigtem Tempo voll-
ziche, ist nur zweicrlei erforderlich. Finmal ein stets waches
Bewulstsein von der hohen Wichtigkeit der Terminologie und
ihrer Uebereinstimmung unter den Fachgenossen als allgemeine
Voraussetzung, Sodann in betreff jedes einzeluen in Frage
kommenden Wortes eine leidliche Harmenie dariiher, welche
juristisch nichtsnutzigen Vorstellungen, dic sich
unter dem mehrdeutigen Terminus verbergen, aus demselben
fir den Fall sciner Auwendung in Rechtsfragen zu ver-
treiben seien. Fir den West ist er dann der juristiseh
prignante, technische Ausdruck.

Nicht durch Vermchrung des Wortschatzes oder Meiste-
rung der Sprache also, iberhaupt nicht dureh linguistische
Mittel, sondern ecinzig und allein durch Ausstofsung von Vor-
stellungskomplexen, fiir die wir in der Jurisprudenz keine
Verwendung haben, werden wir unsere dissolute Terminologie
der Grundbegriffe verbessern kdnnen.  Was stelit z. B crnst-
lich dem im Wege, dals ,Gesctz® ohne Zusatz fiir uns
itherhaupt nur eine Bedeutung, einen technischen Sinn he-
halte: das Gesetz im ,materiellen® Sinme snach dem neuwern
Sprachgebrauch? Héchstens, wenn es denn sein mufs, diirfte



noch eine zweite Bedeutung zugelassen werden: das Gesetz
im ,formellen* Sinne (s. 8. 87). Die itbrigen sind simtlich
aus dem Umkreis der Jurisprudenz zu verbannen, aus-
serdem durch andere Ausdriicke ersetzbar, Mit dem Termi-
nus ,Recht® steht es ganz chenso.* Recht im jobjektiven®
und Recht im ,subjektiven® Sinne sind seine beiden ecinzigen
in der juristischen Kunstsprache crforderlichen und zuldssigen
Bedeutungen. Aus welchem Grunde soll man denn cinfach
SRecht® sagen diirfen, wenn man  Rechtswissenschaft® oder
oRechtslitteratur® oder ,Rechtsordnung® w. s. w. meint? **
Und in welcher Veranlassung kdnnte bei juristischen Deduk-

* Dabher ich die versweifelnde Resignation mancher Schriftsteller in
dieser Hinsicht nicht teile. J. Oudot. Conscicnee ot scictee dic devoir, In-
trodnetion & une explication nonvelle du C N, T Paris 1855 p. 174 dinfleert
schliefylich resigpniert die An<icht, man kinne das fatale Wort drod ganz
gut aufgehen, ohne es zn vormissen, usd Isid. Mitller, Die Tehre von den
Rechten, vom Unrechte und seiner Dehandlnnp in und anfser dem Staate,
Wien 1861 5. 30 glanbt unieht minder durch Weglassung des ganzen
Terminus Recht all den Verlegenheiten zu entgehen, welche ihm der Be-
griff Recht bereitet. Das ist nun allerdings cin schwicehliches Auslkunfts-
mittel, dureh Dezimierung des Loexikons wissenschaftliche Befingstigungen
zn heben, die von solehen Geistern garnicht anfgesncht werden sollten.

** Dies geschichs thatsiiehlich sehr hiinfiz. Es mag auneh hingehen,
wolange aus dem Zozammenhang jedesmal hervorgelt, dafs cigentlich nicht
das Recht selbst gemeint ist, unl ans dem Begriff des sulstiteierten Wortes
keine Schlulsfolgerung pezogen wiml, welehe fiir den Hegriff des anders,
an dessen Mtelle jenes gebrauncht wird, giltig sein soll, ader nmgclehrt
Man darf z. B. Vilkerrecht =agen, wo eigentlich Wissenschaft oder Lifte-
ratur des Vélkerrechts stehen sollte, wie man der Kiirze wegen ja nuch alle
Tage Civilreeht oder Strafrecht spricht, withrend man die Doktrin oder
Litteratnr dieser Fiicher, nicht eigentlich das Rechtssystem meint.  Unataft-
haft aber ist diec von altersher helicbte, im letzten Gronde anf einer znr
Gewohnheit gewordenen Substitution — man denke 7. 13 an das stehende
Epitheton Grotins' ,Vater des Vislkerrcchts¥ -~ hernhende Argumentation
aus  dem Dasein ciner sich Vislkerreeht newpenden  Litteratur auf die
Existenz eines Viikerreeht zu nennenden Rechts und die Rechtanatur dieses
Rechts, — Weniger durchsieltig ist dic Trrtiimlichkeit mancher Deduktionen,
welehe aus der nicht immer statthaften Identifizierung von Rechts ordnung
und Recht cntspringt, wodureh z. B, dic Frage wach dem Verhiltnis des
nAwanges* zum Recht resp. seincr Rolle als begriffliches Element im Recht
ru einem wahren Xreus der Rechtsphilnsophie geworden iat.
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tionen das Wort Recht jemals in einem andern als im juri-
stischen Sinne erforderlich sein — aufser wum zu verwirren?
Wenn unter Juristen von Recht im objektiven Sinne die
Rede ist, so ist dies nicht irgendein populidrer Begriff, den
jemand so zu nennen fiir gut befindet, sondern vielmehr ein
technischer Begriff Recht, der die ganze Gedankenrichtung der
Rechtskundigen bestimmt. Er bedeutet cigentimlich geartete
Vorschriften, Regeln des Lebens, deren Zusammenfassung zu
dem Recht einen ganz besonderen Grund in threm eigen-
sten Wesen findet, sodafs im Bereich™ des fachmiinnischen
Denkens diesor Gattungsname eine genau wmschrichene, fast
ésoterische Beduutung beansprucht.  Allerdings setzt, wenn
wir die soeben (3. 61) vorgetragenen Siitze hier specicll auf
den Terminus Recht anwenden, hinsichtlich desselben dic er-
wiinschte Verbesserung der Sprache durch Restriktion des
Begriffsvorrates wesentlich voraus, dafs jeder Gedanke an ein
anderes Recht als das positive, historisch entstandene aus der
Jurisprudenz jeder Art, Stufe und Benennung so griindlich
ausgetrieben werde, dafs die leiseste Andeutung eines solchen
unbedingt als Verrat oiner laienhaften Vorstellungsweise
angeschen wird, Hiermit treten wir indessen bereits in ein
anderes Gebiet, das der Begniffshildung, hindber.*

1I1.

1. Durch die Unsicherheit der Aunsdriicke ist die rechts-
philosophische Arbeit nicht wenig erschwert — an den gei-
stigen Aequivalenten derselben aber, den G rundbegriffen
des Rechts, ist sie eigentlich erst seit kurzem ernstlich in
Angriff genommen.

Die vernunftrechtliche und verwandte Schulen hahen
aus ganz oberflichlich erfafsten Begriffen ihre verwegenen
Systeme aufgebaut. Sie concipierten ihre Gedanken in der
naivsten Weise, kontrolierten sie niemals an den That-

* Vgl ‘die Erérterung des Rechtsbegriffes unten sub IIL, 2 8. 71 .
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sachen der Wirkliclkeit und ahnten nicht einmal die dufserst
verwickelte Natur der Dinge, die sie so knapp zu definiercn
wufsten.  Recht heifst das und das, Gesetz bedeutet dies
oder jenes, Rechtsquelle ist ,die* Vernunft d. h. meine Ver-
nunft, nicht des Nachbars unverniinftige Vernuntt. Man
kann fiir Vernunft manches Andere setzen, ohne dafs hier-
durch ctwas geiindert wiirde. Kurz genug waren die De-
finitionen allerdings, dafiir aber auch irvig. Wie sollte s
auch anders sein, da es nicmandem cinficl, seine Begriffe von
den realen Erscheinungen des Rechtslebens zu abstrahicren:
den Begriff des Rechts von den einzelnen pasitiven Rechten,
den Begriff des Geselzes von den wirklich geltenden Reclits-
gesetzen, den Begriff der Rechtsquelle von den thatsiichlich
verbindliches Recht produzierenden Erzeugern desselben w, s, w.
Das witve ja garnicht ,philosophisch® gewesen! Nicht aus
den Erscheinungen des  Dblofs positiven® Rechts — diescs
wurde nicht als ein wiirdiges Objekt der Philosephic ange-
sehen — wollte man die olbersten Rechisbegriffe erarbeiten, son-
dern umgekehrt: die Thatsachen sollten sich den Diktaten
des Vernunftrechts gemiils gestalten, Jene Termini Ledeuteten
also gar keine Begriffe, denen die juristischen Dinge der
Wirklichkeit entsprachen, sie bedeuteten viclmehr a priord auf-
gestellte Kategorien, an denen uns heute, sofern wir nicht sl
ber in natur- oder vernunftrechtlichen Dokteinen verstrickt
gind, aufser dem Namen nichts juristisch erscheint.  Wir wis-
sen in der That damit nichts Rechtes zu beginnen, sobald wir
nur die Idee cines Vernunftrechts anfgeben und der Rechits-
philosophic als einzigen méglichen Gegenstand das positive
Recht unterlegen.

Die Historische Schule negierte die Existenz jedes Rechts
aulser dem positiven, stellte die bekannten Thesen iiber die
Entstehung des Rechts auf und begriindete cine nene Methode
der wissenschaftlichen Bearbeitung desselben,  Man kann aber
weder behaupten, dafs ihre Prinzipien gleichmillsig in allen
Rechtsgebiaten herrschen — am unbestrittensten noeh im Ci-
vilreeht, in den meisten anderen Rechtsteilen viel wohiger,
fn einigen einfach garnicht — noch dafs ibre grundsitaliche
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Anerkennung eine entsprechende Aushildung der allgemeinen
Rechtslehren zur Folge gehabt hitte. Warum Letzteres
nicht der Fall ist, erklirt sich auch ziemlich leicht. Mii dem
Glauben an das Vernunftrecht geriet auch das Zutrauen in
die yangeborenen® Rechtsbegriffe ins Schwanken und die rein
vernunftrechtlichen Konstruktionen zergingen vor dem fla-
granten Widerspruch des rehabilitierten positiven Rechts. Aber
dic ungefigge Masse des letzteron, aus welchem nunmehr die
Reformation nach exakter Methode vorzunchmen war, stellte
der Umbildung der Begriffe von so hoher Stufe der Abstrak-
tion, wic Recht, Rechtsquelle u. s. w., verstindlicher Weise
die gewaltigsten Hindernisse entgegen. Nun mufste doch z. B.
cine Definition von Rechtsquelle auf jede Quelle des positi-
ven Rechts passen und aufser den etwa aufgestellten Arten
derselben durfte das wirkliche Recht keine aufweisen, sonst
waren chen Definition und Einteilung falsch. Begriffe lassen
nun cinmal keinc Ausnahme zu. Es kam also darauf hinaus
dals man, bei dem Zustande der Wissenschaft vom positiven
Recht, hoéchstens eine provisorische Begriffsbestimmung auf-
stellen durfte, welche dann an den Erscheinungen der
Wirklichkeit zu verifizieren resp. bei dircktem Widerspruch
der letzteren alsbald ginzlich anfzugeben war. Da aber die-
ser Widerspruch auf Schritt und Tritt zu erwarten war, so
setzte sich ihm licher garnicht aus, wer Definitionen solcher ab-
strakter Begriffe irgend vermeiden konnte. Falls sie dagegen
nicht zu umgehen waren, beschrinkte man sich nach Moglich-
keit auf die wenigen, welche mit den Lehren der Histori-
schen Schule im allercngsten Zusammenhange stechen. Und
wo schliefslich die juristischen Grundbegriffe durchaus im
weitesten Umfange vorgetragen werden sollten, da schlichen
sich mit der alten aprioristischen Methode auch die Rubriken
und Kategorien des Natur- oder Vernunftrechts, selbst wenn das
letztere von vornherein mit Betonung verleugnet worden, ganz
sachte wieder ein. Ein beliebiges halbes Dutzend Handbiicher
des Privatrechts und cbensoviele des Strafrechts aus den
nichsten Dezennien, nachdem Savigny und Puchta in
jhren dogmatischen Schriften die Prinzipien der Historischen

Bergbohm, Jurispr. u, Rechtsphilos. 1. 5



Schule bewihrt hatten *, diirfte geniigen, um die unterschied-
lichen Manieren, sich mit der Rechtsphilosophie abzufinden,
deutlich zu illustrieren, Die Verfasser der ersteren zogen os
im allgemeinen vor, ihre Rechtstheorie moglichst in die von
den Hiuptern der Historischen Schule vorgezcichneten engen
Contouren hineinzuzeichnen. Die Kriminalisten aber, sofern
bei ihnen cine Einwirkung jener Schule itberhaupt bemerkbar
ist, liefsen sich dadurch nicht abhalten, ihre allgemeinen Leh-
ren auf spekulativem Wege zu vervollstiindigen, wie sie ja
bis auf den heutigen Tag noch die Begrific mancher Voer-
brechen frei konstruicren. ¥* Was endlich Staatsvecht und Val-
kerrecht betrifit — nun, da bedarf ey keines Wortes mehr.
Hat doch z. B. Bluntschli behufs Versshnung von Reali-
tit und Idealitit eigens die ,historisch-philosophische Me-
thode® *** ergonnen, in deren Defolgung or denn auch that-

* Das Jahr 1840 ist daher ungefihr der Zeitpunkt, von welchem man
den Sieg der historischen iiber die andern Methaden zu datieren hat — wo-
fern hier iiherhaupt von eivem Siege gesprocheu werden darf. Vorsichtiger
wiire es wil sagen, o8 sei elwa dieses Jahv als derjenige Zeitpunkt anzu-
sehen, von welchem an ein rapider Rickgang der naturrcchtlichen und
apekulativen Richtungen hiitte cintreten milssen, wenn c¢hen mit den ent-
scheidenden Schlachten auch der allendliche Sieg titr die geschichtliche
Rechtsauffassung gewonnen worden whare. Wennschon dies nun keines-
wega der Fall gewesen, so ist doch jedenfalla in jene Zeit der Anfang der
neucsten Entwicklungsepoche der Rechtswissenschaft d. h. dessen, was
man gewihnlich als  Jurispradenz der Gegenwart® (in welche man sich
einen nnbestimmten Teil der Vergangenheit miteingesehlossen denkt) oder
.moderne Rechtswissenschaft” bezeichnet, zu verlegen. Ich glaube daher
auch das Naturrecht nach 1840 mit andern Augen betrachten zn miissen
und schiirfer verurteilen zu diirfen {vgl. dic I, Abhandlung), als das weiter
zuriick liegende.

** Vgl den mebe als aurcichenden Nachweis bei R, Lioening, Cher
geschichtliche und ungeschichtliche Behandlung des deutschen Strafrechts,
18583 (in d. Zeitschr. f. d. ges. Strafrechtswiss, IIT 8. 219 ., bes. die An-
metkungen).

**% 1}Mese geino Methode tritt znerst in seinem Allgemeinen Staats-
recht, 1851 (4. Aufl. Miinchen 1863 3. 1 Cap. X S.28 ff. ansfithrlich be-
schrieben ; wiederabgedr, in der 5. Aufl. [Leil I der Lehre vom modernen
Staat], Stuttgart 1875, Cap. I1 8, 5 f.), dann in der Vorrede zur Krit. Uber-
schau d. deutsch. Glesetng. 1. Rechtswiss. [ Miinchon 1833 auf, kommt auch
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siichlich in allen seinen weltbekannten staatsrechtlichen und
vilkerrechtlichen Schriften ein unentwirrbares Gemenge von
positivem Recht und Naturrecht zustande gebracht hat.

Jene gedringten Ertrterungen der obersten Rechtsbegriffe
betrachtend, kénnen wir gegenwiirtig sagen: wir wissen, die-
ses alles gilt nicht so, wie cs da vorgetragen wird. Aber was
eigenthich gilt, das wissen wir auch heute noch nicht zu sagen.
Eine  herrschende Ansicht® iber den jenen Begriffen zu-
kommenden Inhalt gibt es nicht, und wo eine vorzuliegen
scheint, da ist sie nichts als cin allzemeines Vorurteil. Beim
ersten scharfen Angriff auf die hergebrachten Formeln fur
den Sinn der einzelnen Definitionsteile wiirde es fallen. Nur
einige wenige Grundbegriffe hat die Kritik in den letzten De-
zennien hin- und hergezerrt, und diese sind dariber defekt ge-
worden. Also: eine Anzahl Dogmen iiber dic Entstehung und
die Bildungsformen des Rechts, dazu einige Begriffsinvaliden
wie ,Gewohnheitsreeht®,  subjektives Rechit®, der Rest Erb-
stiicke aus der naturrechtlichen Epoche — das ist in Summa
unsere heutige allgemeine Rechtstheorie.

In diesem Zustande darf man indessen nichts sonderlich
Beschimendes fiir die Jurisprudenz der Gegenwart erblicken.
Ev erklirt sich daraus, dafls unsere gesamte Rechtsphilosophie
in der Umbildung begriffen ist und mithin die Signatur einer
jeden Ubergangszeit: unaufgeloste Widerspriiche und unfer-
tige Begriffe, an sich tragen muls. Wie lange jedoch diese
Zeit dauern soll, hingt zum grofsen Teil davon ab, wie
schnell die Einsicht sich im Juristenstande verbreitet, dafs
gerade die wichtigsten Fragen seiner Wissenschaft noch im-
mer zur Beantwortung stehen, obwohl die Mittel zu ihrer Lo-
sung nunmchr reichlich vorhanden sind. Vorliufig ist jedoch

in den Aufsiitzen fiber den Rechtshegriff (1858; abgedr. in d. Ges. kl. Schrif-
ten T Nordlingen 1879 8. 1 #) und ilber die neueren Rechtsschulen der
deutschen Juristen (2, Aufl. Zivich 1862) vor, um in seinem Rechtsbuch
des modernen Volkerrechts {1868; 8. Aufl. Norvdlingen 1878) in cine Methale
auszuarten, die man nur als rein patnirechtliche bezeichnen kann, Eine
wirkliche Begriindung oder Verteidigung dieser Methode hat Bluntschli

nie gegeben. 5
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ein gewisser Widerwillen, mindestens eine starke Apathie
weitester Kreise gegen alles, was sich Rechtsphilosophie oder
dhnlich nennt, nicht zu verkennen. Das wird sich indessen
bald &ndern, hat sich zum Teil bereits insofern geiindert, als
man cine Rechtsphilosophie nicht sowohl der Sache, als nur
dem allerlei Reminiszenzen wachrufenden Namen nach ablehnt,

Es wird nicht gelengnet werden kinnen, dafls der Gehalt
der allermeisten unserer tagtiglich in allen moglichen Verbin-
dungen angewendeten Hauptbegriffe einer griindlichen Revi-
sion behufs Reinigung von unmotivierten Elementen und Kli-
rung der iibrigbleibenden bedarf. Eine fliichtige Exempliti-
kation geniigt, um jedem Juristen die ganze Unsicherheit
dieses Teiles seines Denkmaterials vorzufithren.* Nehmen wir
z. B. den Begriff ,Rochtssatz® Erist wegen sciner Bieg-
samkeit sehr bequem zu gebrauchen.  Aber welche Merkmale
enthilt er, wenigstens ungefabr? Und wie verhilt er sich
zumn Gesetz? Ja, wenn wir nur crst ganz sicher wiifsten,
was wir uns unter , Gesetz® vorzustellen haben. Man be-
ruhigt sich gar schnell dabei, dafs es eine in Worte geklei-
dete Vorschrift des Staates sei, und macht sich vegelméifsig
nicht viel Sorge um die Ritselbaftigkeit seiner Natur und
seines wirkungsvollen Daseins, Die Wenigsten ahnen, auf
wie verwickelten Schliissen es beruht, wenn sie aus irgend-
einem Paragraphen ecines Gesetzbuches, blofsen auf Papier
gedruckten Zeichen, einen (Rechtssatz® ableiten, kraft dessen
dies oder jencs geschehen oder nicht geschehen, widrigen-
falls wieder ctwas Anderes vorgenommen werden soll u. s, w.,
wobei die Menschen sich durch jene Zeichen so mannigfach
hin- und herleiten lassen, dals man sich wol darob verwun-
dern mitisste — wenn es nicht chen so ganz selbstverstind-
lich" wiire. Gesctz ist eben eine Rechtsquelle, sagt man, in-
dem man ignotum per ignotius erklirt. Kin sehr wichtiger,
aber auch sehr streitiger Begriff, diese ,Rechtsquellc“!
lst es die Volkstiberzeugung, das Rechtsbewulstsein, die Ver-

* Ieh erinnere fiir das Folgende an das oben (8. 40 ) iiber die ont-
gprechenden Termini Gesagte.
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nunft, die Religion, die Gewohnheit, die Wissenschaft? Oder
18t es nur das Gesetz - wessen Gesetz? Auaschliclslich des
Staates? Gesetz und Rechtsquelle sind Begriffe, von deren
zahlreichen Merkmalen wir nur cins anzuriithren brauchen,
um in ein wirres Kontroverseunetz zu gerathen, Reihen wir
psubjektives Recht?, Handlung®, ,Rechtswidrig-
keit® oder jRechtsverletzung®, ,Schuld®, ,Irr-
tum®, Zwang® an, so haben wir noch lange nicht das
Register derjenigen Begriffe erschapft, mit denen simtliche
Juristen fortwiihrend operieren miissen und die doch samt
und sonders nicht blofs nach der einen oder andern Richtung,
was natiirlich immer der Fall sein wird, sondern in jedem
einzelnen threr Elemente durch und durch streitig sind.

Diese Dinge werden vielfach fiir Sache der reinen Theo-
rie, fir Glegenstinde blofser Schulfragen erklirt, an denen
sich akademischer Scharfsinn, dem es auf die praktische Ver-
wertbarkeit seiner Resultate nicht ankomme, itben moége. Man
verschliefst sich der Unvereinbarkeit dieser Ansicht mit dem,
was jeder, der in rechtswissenschaftlichen Fragen gleichviel
welcher Art gearbeitet hat, aus eigener Irfahrung wissen
miifste, nimlich ,dals wir nicht selten bei der Untersuchung
des speciellsten Punktes anf die hdchsten und allgemeinsten
Begriffe zuriickgeworfen werden und ohne ilwre Feststellung
kein sicheres Resultat zu erzielen ist“.* Zumal unter den
praktischen Juristen, namentlich in den Léndern mit kodifi-
ziertem Recht, ist die Meinung nicht gerade selten, dals fir
ihre Zwecke die feinere Analyse jener allgemeinen Begriffe
so entbehrlich sei, wie sie es den grofsen rémischen Juristen
war, die eine ,Allgemeine Rechtslehre® oder gar eine ,Rechts-
philosophie® iiberhaupt nicht pflegten. Eine solche Meinung kann
jedoch gewils nur auf einem Irrtum tiber das Verhiltnis von

* Windscheids Rede idber Recht und Rechtswissenschaft, Leipzig
1884, S. 22, Ahnlich konstatiert Binding in der Krit. Vierteljahrsschr.
f. Gesetzgel. u. Rechtswiss, XXI (N. F. II) 1879 8, 542, die Rechtswissen-
schaft habe ,es erfabren miissen, dafs scheinbar schr einfache praktische
Fragen sich nicht 13sen lassen wollten ohne vorherige Aufschlielsung ganz
entlegener Gebiete®,
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Theorie und Praxis beruhen. Den Anlafs, seine Vorstellun-
gen dber einen Grundbegriff zu ordnen, entnimmt der Prak-
tiker dem konkreten Fall und er verdeutlicht sich, entspre-
chend seinem Bediirtnis, gerade mnur soviel davon, als er
augenblicklich bedarf, nicht die Gesamtvorstellung, wie or
iiberhaupt in jedem Specialfall nur mit Begriffsfragmenten,
nicht mit ganzen juristischen Begriffen zu arbeiten genotigt
ist, Immerhin lilst sich, da ein Begriff doch kein blofses
Aggregat, sondern eine Einheit von Teilvorstellungen bildet,
das einzelne Merkmal nicht in das Bewulstsein hcben, ohne
dafs die anderen, sei es auch mit abgeschwichter Deutlichkeit,
mit hervortreten. Uberdies wiirden in anderen praktischen
Tillen wieder andere Fragmente eines und desselben Begrif-
fes eine genauere Besichtignng erfordern und auf diesec Weise
doch schlielslich der ganze Begriff. Dem Praktiker geniigt
m. a. W. meist dic blofse successive Bewidltigung der einzel-
nen Bestandteile jedes der Analyse bediirftigen Begriffes, da
er crschopfende Bestimmungen der Rechtsbegriffe zu geben
keinen Anlafs hat, withrend der Theoretiker, dor scinen Be-
griff im ibrigen auf genau dieselbe Weise behandelt, aulser-
dem auch noch der simultanen Ordnung der simtlichen
Merkmale und Gliederung derselben zu ciner Definition be-
darf. Das ist, sofern e¢s sich cben um einzelne Begriffe und
nichts Anderes handelt, der ganze Unterschied zwischen ihnen.
Oder meint man wirklich, der Praktiker kinne die allgemein-
sten Begriffe der Jurisprudensz iiberhaupt missen? Gelegent-
lich wird er doch z. B. die Frage aufwerfen miissen: enthilt
diesc bestimmte Verordnung cine giltige Rechtsvarschrift,
ist sic eine meiner Rechtsquellen? Ob und unter welchen
Umstiinden Verordnungen iitherhaupt Rechtsquellen sein kén-
nen, dariiber braucht er freilich kein nach allen Seiten gleich
klares Wissen in sich zu haben.  Aber absolut unerfindlich
ist doch, wie cr iiber die erwiihnte konkrete Frage schliissig
werden kinnte, ohne auch npur irgendein Klement der Be-
griffoe Verordnung, Rechtsvorschrift, Rechtsquelle um Be-
scheid anzugehen, oder wie er ohne dieselben iber die
Rangordnung einander widersprechender Qnellen zur Klar-
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heit zu gelangen vermiéchte. Die meisten allgemeinsten Be-
griffe notigen ihm schon seine Gesetzbiicher direkt auf, andere
die Pflicht besonnener Uebung der Praxis,*

2. Im Centrum aller unserer Begriffe und Lehren steht
der Begriff Recht im objektiven Sinne selbst** In diesem
darf man das A und O der gesamten Jurisprudenz sehen,
einerlel, ob sie nun mehr interpretiere und analysiere oder
melr konstruiere und systematisicre, ob sie schlichte Rechts-
kunde oder anspruchsvollere Rechtswissenschaft ist. Doppelt
bedanerlich also die Gleichgiltigkeit hinsichtlich der Bestimmt-
heit seines Inhaltes. Oder ist dies gleichfalls nur ein Schul-
begriff, sodafs die Analyse sciner Elemente und die Zusam-
menfassung derselben zu eciner Definition fiir das praktische
Rechtsieben belanglos wiire? Schwerlich, Denn zum Begriff des
Rechts hinauffiihren schlechthin alle Fragen, die man Rechts-
fragen nennt und nennen darf, weil und soweit das Recht auf sie
Antwort gibt, Ohne dicses Zuriickgehen auf den Rechtsbegriff ist
die ganz allgemeine Diagnose: diese Frage ist eine Rechtsfrage,
die natiirlich in den meisten praktischen Fillen einfach tber-
sprungen werden kann, garnicht méglich.  Allerdings ist die
Befiihigung des Praktikers zu seinem Beruf nicht davon ab-
héingig, dafs er allezeit eine abgerundete Definition vom Recht
im Geddchtnis fiilhre und nach Belieben reproduzieren kinne,
Mit dem einen oder andern Fragment, auf das sich der Streit
gerade zuspitzt, je nach dem durch die augenblickliche Ge-
legenheit gerade geschaffenen Bedirfnis mag er sich behel-
fen. Jedenfalls aber muls er das rechte Bruchstiick aus der
Gesamtheit der Merkmale des Rechts zur rechten Zeit hervor-

* Es darf z. BB. die alte Frage, ob fiir die ,Schwere® cines Verbrechens
die Aufserc Rechtsverletzung, der sog. objektive Gesichtspunkt, oder der
rechtswidrige Willen des Thiiters, der sog. subjektive Gesichtapunkt, mals-
gebend sei, durchaus nicht fiir rein theorctisch oder rechtsphilasophiseh ge-
halten werden, weil davon in dem Gesetz nichts zu lesen. Wie bedeutsam
gerade fiir die Praxis die Wahl des einen oder andern dieser Gesichts.
punkte ist, zeigt z. B. Mittelstidt in d. Zeitselr. £ d. ges. Strafrechtswiss,,
11 1842 8, 498, 442 . Vgl dbrigens aunch 8, gL

** Vol. die Bemerkungen fiber den Terminus Recht 8. 43 ff,



— 72 —

holen kénnen. Er thut es wahrscheinlich oft ganz unbewulfst,
indem er sich vom juristischen Takt, der Frucht methodischer
Bildung und eigener Erfahrung, leiten lafst; oft aber,auch mit
vollkommenem Bewulstscin, z. B, jedesmal, wenn der Wider-
streit der Behauptungen ihn die Legitimation einer vorgeblichen
Rechtsnorm zu priifen nitigt, Nun, und wohin gerit er wohl,
wenn er, angesichty cines bestrittonen ,Gewohnheitsrechts®, es
sich iiberlegt, ob dazu opinio necessitatis gehiore oder nicht?
Vielleicht steckt iiberhaupt etwas mehr von der so mifsach-
teten Rechtsphilosophie in der alltiglichsten Praxis, als die
Praktiker sclbst zugeben migen,

Mag sich’s die Praxis also immerhin wenig anfechten
lassen, wenn die Rechtsphilosophie noch nicht bis zur villigen
Beherrsechung des Begriffes Recht nach allen scinen Requi-
siten gleichmifsig durchgedrungen ist, der Rechtsbegriff bleibt
nichtsdestoweniger der Kulminationspunkt aller juristischen
Begriffe, Urteile und Systeme, der Kapital-Begriff der Juris-
prudenz im allerweitesten Sinne.  Jeder Theoretiker niilste
ihn daher als Ganzes sicher regieren und nach jedem einzel-
nen RBestandteil klar iiberschen: dem wissenschaftlich forschen-
den wie dem theoretisch darstellenden Juristen miifste die Ge-
samtheit der LElemente des Rechtsbegriffes simultan geliufig
und jeder cinzelne derselben beim leisesten Appell wohlgeklirt
zur Iland sein. Dem Ersteren, weil ihn bei der eingchenden
Prifung irgendeines und sci es des unscheinbarsten Teilchens
des Rechts fortwihrend das ganze System seciner Wissensob-
jekte in dem durch den Rechtsbegriff bestimmten Umfange
hegleiten mufs; dem Letzteren, weil, was cr auch vortragen
mage, der Wert des Vorgetragenen von seiner Relevanz zum
Recht und seciner Jlarmonie mit dem begrifflichen Inhalt
desselben abhiingt. Jeder Systematiker zumal, der die »An-
ziehungskraft des wissenschaftlichen Prinzips“ * zu wiirdigen,
also auch die Anzichungskraft des falschen Prinzips zu flirch-
ten gelernt hat, wird ohne klare Erfassung des Begriffes des

* v. Gerber, Grundzige cines Svstems des dentschen Staatsrechts,
§ 2 (1865) 2. Anfl. Leipzig 1880 8. 5,
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Rechts sein System einerseits nicht vor der Verunreinigung
durch heierogene Bestandteile, andrerseits nicht vor der Ver-
kiirzung um homogene zu bewahren vermégen. Die Defini-
tion des Rechts muls gleichsam eine hermetisch schliefsende
Hiille des gesamten Rechtsstoffes bilden. Ist sie genau gear-
beitet, so pafst alles Recht hinein, nichts davon bleibt draus-
sen, und nichts palst hinein, als was Rechtsnatur hat. lst sie
aber fehlerhaft, so kann sie zu wcit oder zu cng sein, Im
ersteren IMalle lifst sie offenbar den Eintritt rechtsfremder
Elemente zu, welche dic Struktur des ganzen Rechtssystems
verderben; im letzteren Falle dagegen schlielst sie Einiges
ans, was thatsiichlich doch Recht ist. Daraus ergibt sich
z. B. welche Bedentung der Frage zukommt, ob der ,Zwang*
ein begriffliches Merkmal des Rechis sel oder nicht. Liifst
man ihn weg, so 6ffnet man den blofsen Sitten- und allen
moglichen andern Regeln das Einfallsthor in das Rechtsgebiet:
pimmt man ihn unter die essentialen Merkmale des Rechts
anf, so darf man, scheint es, grofse Partien des Kirchenrechts,
Staatsrechts und vielleicht das ganze Vilkerrecht durchaus
nicht mehr als Recht ansehen, cine schlimme Alternative,
die darauf hinweist, dals in dem ,Zwang* eben ein noch un-
gelastes Problem sitat,

Kommt cinerseits viel darauf an, dafs der Rechtsbegriff
anf das schirfste definiert werde, so ist andrerseits auch die
Schwierigkeit einer wissenschaftlich begritndeten, itberall hilf-
reich cingreifenden Formel wohl offenbar. Aus dem Begriff
lifst sich nichts herausholen, was man nicht vorher hinein-
gelegt.  Was darf man aber hineinlegen? Das eben ist die
Frage, die seit der Zeit, da Pythagoras dunkle Worte von
einem Recht sprach, das Menschen und Thieren gemein sein
sollte, nicht von der Tagesordnung der Rechtsphilosophie ver-
schwunden ist. Nur eine Begriffshestimmung kann die richtige,
alle wirklichen Reehte aller Zeiten und Volker nmschliefsende
sein, denn der formelle Rechtsbegriff ist selber nur ciner,
Der Rechtsinhalt, die malsgebenden Ideen und Prinzipien der
Reclite haben eine (Geschichte — der Rechisbegriff keine,
Die scheinbaren Wandlungen dicses Gattungsbegriffes, wie



sic sich insbesondere in den Definitionen der denkenden Re-
prisentanten der verschiedenen Epochen wicderspiegeln, sind
nichts als feinere Ausarbeitungen seiner stabilen FElemente,
die dem Wissen der Menschen durch Beobachten und Den-
ken immer mechr aufgehellt werden. Wenn im Altertum die
tffentliche Meinung nicht nur die Rechtspflege stark heein-
flufste, sondern geradezu selbst die Quelle, aus der die Norm
der Entscheidungen genommen wurde, war; wenn im Mittel-
alter nicht minder Rechtsetzung und Gerichtsurteil oft in
einem Akt zusammentrafen; wenn auch heute noch manche
Norm -—- man denke an dic ,ex post facto legislation in
England — gemacht wird gerade um auf gewisse, vor ihrer
Zeit vollendete Thatsachen zuriickzuwirken — so sind das
vielleicht nach irgendwessen Auffassung verkehrte, schlechte,
gefahrliche Zustinde riicksichtlich der Rechtshildung  oder
Rechtspflege.  Aber der alligemeine Rechisbegriff, weil cor als
solcher eben gar keine Verengung, etwa durch ein die Zeit
oder den Ort oder den Autor seiner objektiven Giltigkeit
nither prizisicrendes Merkmal duldet, ohnesich in einen spe-
cielleren Rechtsbegriff zu verwandeln, wird durch diese Schwan-
kungen nicht altericrt. Er ist viclmehr dehnbar genug, um
durch das Auftreten und Verschwinden ven Rechtsquellen,
das wechselvolle Spiel des auf- und nicdersteigenden materiel-
len Rechtsinhaltes nicht gesprengt zu werden, or mufs so
dehnbar sein, sonst hat sich eben jeder geirrt, dessen Defini-
tion den neuen Inhalt nicht aufnehmen oder den abgestorbe-
nen nicht ausscheiden will oder durch neue Faktoren der
Rechtserzeugung entkriftet wird, Nur verwechsle man nicht
die Bestimmung des Begriffes Recht mit der Beschreibung
der gerade hier oder da wirkenden Agentien und Motive der
Rechtsbildung, welche den materiellen Inhalt eines Rechts
vornchmlich bestimmen! Rein formell genommen war und
ist der Rechtsbegriff immer und diberall derselbe.

Allein es scheint, als wenn sich dieser so verstandene
Rechtsbegriff, gleich andern sehr allgemeinen Begriffen, trotz
aller Mithe und allen Scharfsinnes der Gelehrten nicht bis
zu der geforderten hochsten und in allen Teilen gleichmds-
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sigen Klarheit herausarbeiten, nicht bis zu einer solchen
Scharfe analysieren lassen will, dafs er auch in cine durch-
sichtige Definition zu pressen wiire, die jedem Angriff stand-
halten konnte. Schon die sprachliche Wiedergabe des richtig
und komplet vorgestellten Rechtshegriffes (vgl. auch S, 81 1)
diirfte, wenn man die dulserste Priizision fordert, eine schwie-
rige Sache scin. Bei jeder in Vorschlag gebrachten For-
mulierung wiirde sich zeigen, wic weit hinsichtlich der Auf-
fassung  des Rechtshegriffes selbst  Diejenigen  thatsichlich
auseinandergehen, dic doch, solange sie sich nicht niher cr-
kliren mufsten, der Hauptsache nach in voller Harmonie zu
sein vermeinten, Den Schein der Einigkeit verdankt man
eben zumeist nur der Elastizitit der Ausdricke, denen jeder
cinen andern Sinn unterlegt, und der Unbestimmtheit einzel-
ner, nur selten zur Diskussion gestellter Verklausulierungen
gewisser Definitionsteile, darum man vicht rechten mag, so-
lange cs darauf nicht ankommt. Es ist die Einigkeit der
Diplomaten, dic cin schines Protokoll oder Vertragsinstru-
ment zustande bringen, tiber dessen Wortlaut sich alle betei-
ligten Staaten einigen, withrend jeder einzelne sich etwas An-
deres dabei denkt und demenisprechend handelt.

Wo es aber einmal auf eine scharfe Wiedergabe der Vor-
stellung vom Recht ankommt, da offenbart sich eine gar be-
denkliche Buntscheckigkeit der Ansichten unter denjenigen
Juristen, welche iiberhaupt nach einer befriedigenden Losung
jener Aufgabe gesucht haben, und eine wahrhaft peinliche
Ratlosigkeit unter den weitaus zahlreicheren ubrigen, wenn
sie plotzlich um eine fachminnische Begriffshestimmung
angegangen werden und doch keine Formel fiir alle Fille
fertig haben. ,Wenn ich nicht gefragt werde, dann weils
ich es“, antwortete der heil. Augustinus auf die Frage, was
denn ,Zeit* sci — ecine passende Ausrede auch fitr Juristen,
die man mit der Frage, was ,Recht® sei, bedriingt.

Und nun denke man sich zahlreiche Forscher, die sich
iiber die untrighchen allgemeinen Kennzeichen des von
ihnen Gesuchten nicht verabredet haben, hinausziehen anf
das unbegrenzte Feld der ,Komparativen Jurisprudenz® nder



»Vergleichenden Rechtsgeschichte®! Was sie da unter dem
Schutt der Jahrtausende an interessanten Triimmern des Rechts
und der Rechtseinrichtungen oder in entlegenen Zonen an
FEigentiimlichkeiten auffinden, das sell doch nicht nur das
Wissen um Sitte und Kaltur iiherhaupt erweitern, sondern
auf irgendeine Weise speciell die Juristen und die Rechts-
wissenschaft angehen. Sie hiufen nicht, wie wohl behauptet
wird, blofs Thatsachen auf Thatsachen, also amorphe Materia-
Hen fir cine einstige Bearbcitung nach juristischen Kategorien,
sondern sic registrieren das Meiste gleich unter verschiedene
juristische Begriffe, die sie anderweitig herhaben, und also
das Ganzc unter den Rechtshegriff. 'Wo aber liegt die Biirg-
schaft dafiir, dafs die vorgeblichen Rechisinstitutionen von
iiberraschender Ahnlichkeit resp. Unithnlichkeit in der That
hier wie dort, heute und vor soundsovielen Jahrhunderten
einen rechtlichen Charakter besitzen?  Wie vermeidet man
die Gefahr, dals das Recht des cinen Volkes neben die Sit-
ten — und Unsitten! — des andern gesetzt und nun daraus
Falsches gefolgert wird? Und dann: was z. B. der Eine im in-
dischen Recht entdeckte, das hitte der Andere in nordischen
Rechtadenkmilern gleichfalls finden, also vielleicht cine inter-
essante Transmigration von Rechtsgedanken konstatieren kim-
nen, wenn er nicht, da er cben mit andern Vorstellungen vom
Recht an die Forschung ging, achtlos daran vorbeigeschritten
wire, Solange sic nicht ein und dasselbe Kriterivm fiir die
rechtliche Natur ihrer Funde d. h. der gleiche Rechtsbhegriff
unausgesetzt bei der Arbeit begleitet, solange werden sic chen
auch nicht einander in die Hiinde arbeiten kénnen.  Wie man
mehrere Rechte, von denen man nur eins oder auch gar keins
ordentlich zu kennen nach der Natur der Quellen in der Lage ist,
soll vergleichen kénnen und was es mit dem , Vergleichen® von
Rechtsordnungen eigentlich auf sich habe, darnach will ich
hier mnicht fragen. Wenn sie nur wissenschaftlich fruchtbar
ist, moge man die Gegend benennen, wic man will.  Sollen
wir uns jedoch speciell als Juristen dankbar gegen die eifrigen
Pioniere erweisen, dann milssen wir die Sicherheit haben,
dafs sie die Sammlungen der merkwiirdigen Friichte aus den
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verschiedenen exotischen Gegenden nicht zusammenstellten
obne die Art des Baumes, auf dem sie gewachsen, genau ge-
priift zu haben, In dem Urwalde primitiver Zustinde wichst
vielerlei wild durcheinander. Der Zustand der Rechtszeug-
nisse aus Mingstvergangenen Kulturperioden oder ferngelege-
nen Liindern allein schon lifst nicht nur der entdeckungseifri-
gen Phantasie, sondern anch dem iiberkliigelten Scharfsinn
gar viel Spiclraunm. Tritt da noch eine schwankende Vorstel-
lung vom Wesen des Rechts hinzu, so diirfte es um den
Juristischen Wert der Resultate iibel genug bestellt sein. *
Es ist nicht erforderlich zum Beweise bis aufdic Rechtsaltertiimer
Assyriens oder Aegyptens zuriickzugchen; cin Blick auf die
Differenzen zwischen den, trotz identischen Quellenmaterials
doch so verschiedenen Darstellungen der rémischen oder der
germanischen Rechtszustiinde lifst den grofsen Einflufs sclbst
geringer Verschiedenheiten des Rechisbegriffes auf Seiten der
Forscher offenbar werden. **

Selbst von ciner blofs aunithernden Gleichheit der Vor-
stelhing vom Reelit unter den Juristen kann aber leider durch-
aus nicht die Rede sein. Im Gegenteil, der Rechtsbegriff
schwankt heute mehr als je, die Unsicherheit nimmt womog-
lick noch zu. Prift man dic Litteratur néher, so ist das ein
Fihlen und Tasten, ein Aufstellen von provisorischen Detinitio-

* Ider unermiidlichste Arbeiter anf diesem Gebiet, 11 A. Post, unter-
sucht zwar {Bausteine fiir eine allgem. Rechtswiss. auf vergleichend -ethuo-
logischer Basis, I Oldenburg 1880 § 10) auch cinmal das Verhiltnis voun
Hitte, Moral, Recht, verwirft aber nacheinander alle die fiir sic gewdhnlich
aufgestellten Unterscheidungsmerkmaic und findet selbst keine nouen. Nach
welchem Kriterium mége er nun wohl ans dem massenhaften ethnologischen
Material das fiir seine rechtsvergleichenden Schriften taugliche specifisch
Jjuristische ansgeschieden haben? Vgl zu der Methode der Rechtsverglei-
chung auch Schuppe, Die Methoden der Rechtsphilosephie (in der Zeitsehr.
fiir vergl. Rechtswiss. V 1884 8. 242).

*+ Nach v. Jhering, Geist ws w, § 85 (4 Aufl. I1, 1 Leipzig 1380
8.279 ) wird z. Ib. viclerlei in das rBmische Staatsrecht verlegt, weil man
es fiir Recht halt, willrend es doch den Rémern selbst nur als Hter'kpmmen
galt, Welche Schwierigkeiten das Staatsreeht resp. konstitutionelle System
Englands in dieser Bezichmng bictet, ist auch den kontinontalen Juristen so
hckamlt, dafs dariiber kein Wort weiter zu verlieren ist.
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nen ohne nachfolgende Motivierung, zumeist aber ein verle-
genes Umgchen jeder Begriffshestimmung in Fillen, wo sie
keinesfalls zuriickgehalten werden durfte — kurz ein Zustand,
dafs die spittelnden Bemerkungen Kants* wahrlich einen
noch heute wunden Punkt der Jurisprudenz treffen.

Gewils kinnte dieser Schwiche abgeholfen werden, um
so leichter, als Meinungen iiber die Natur des Rechis und das
Wesen seiner einzelnen begrifflichen Requisite hereits in so
erschpfender Reichhaltigkeit vorhanden sind, dals eine ori-
ginale Definition, von ciniger Haltbarkeit natiirlich, schwerlich
mehr auftreten kaun. Es bediwrfte also, scheint es, nur
mehr einer kritisclien Sichtung diescs iitberreichen Vorrates,
um endlich zu eciner unanfechtbaren Begriffshestimmung zn
gelangen,  Aber das ist es gerade: wo findet die Kritik ihrer-
seits den objektiv giltigen Mafsstab, mit dem allein sie mes-
sen darf, wenn sie nicht wieder cin nenes blofses Meinen und
Withnen «n der Stelle des als irrig erwiesenen auftreten selien
will? Wo ist der Standpunkt, der uns cine klare Ueberschau

* 4Es ist schiin, aber oft sehr schwer, dazu (zn einer Definition) zu
gelangen. Noch guchen die Juristen eine Definition zn ihrem Begriff vom
Recht.” (Kritik der rcinen Vernunft, 2. Aufl. Riga 17587 8. 759 [Werke ler-
ansg. v. Hartenstein, 111 Leipzig 1867 8. 488}1) Ubrigens spricht Kant den
Juristen als solehen iiberhaupt die Fébigkeit, den Rechtshegrift zu finden,
ab: sie miifsten dazu erst ihre empirischen Prinzipien (d. L. das positive
Itecht) verlassen und in der blofsen Vernuntt (so thaten die dainaligen
Philosophen) dic Queile des allgemeinen Kriteriums fiir Recht und Unrccht
suchien. (Metaphysische Anfangsgriinde der Reebtslchre, Xonigsherg 1797
8. XXXJI . [Werke herausg. v. Hartenstein, VII Leipzig 1863 8. 26 f].)
Diese Ansicht ist hei dem Vernunttrechtsphilosophen eigentlich selbstver-
stindlich. Sie wird daher auch von den Kantianern, seibst den besonneneren
und kritischen (2. B, Reinhold, Briefe ibher die Kantische Philosophie, I
Leipzip 1782 8. 129} iu dicsemt Sinne weiterverbreitet und insgeheiin noch
von gar manchem Philosophen der (egenwart geteilt. Was aher in Er-
staunen setzen mufs und ein Streiflicht auf die Unsicherlieit der Historischen
Zchule hinsichtlich der Empiric als Grundlage ihrer Methode wirft, ist, dafs
einer ihrer orsten Kopfe sich diesem aumalfslichen Satze der aprioristischen
Philosophen unterwarf: es ixt G. F. Puchta, Kursus der Institutionen,

3 - Aufl, v. P, Kriiger, Leipzi 5 & 55), der sich dahin HAuflsert
I §32 (8 Aufl P. Kriiger, Leipzig 1875 & 53) d I (sert,
dals die Jurisprudens den Begriff des Rechts nur von der Philosophie iiher-
kommen kéune. Und der Grund eines solchen Monopols?
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liber die Einzeldinge gewihrt, die zu dem Begriff des Rechts
zusammengefalst werden sollen und dirfen, und wie weit kisn-
nen wir uns methodisch gegen die Gefahr, in einer verkehs-
ten Richtung zn abstrabieren, sichern?

Dies ist wicder ein recht schwieriges Problem fitr sich, das
u. a. auch die so dunkle Frage in betreff der juristischen Me-
thode einsehlicfst. Es kann daher an dieser Stelle nicht seine
Beseitigung kurzer Hand vollzagen, sondern nur die Weise
derselben angedeutet werden.

U den Begriff dessen zu finden, was da is t, mufs man von
den Finzeldingen ausgehen, die dasind. Um also den Rechts-
begviff zu erfassen, darf man nur von dem Recht ausgehen,
das wirklich ist. Auf empiriclosem Wege wird man
nimmer zum Begriff des Rechts gelangen. Habe ich nun
cine provisorische Begriffsbestimmung  aufgestellt, so mufls
ich die Richtigkeit derselben an dem priifen, was sich
vor meinen Augen zweifellos als Recht geltend macht, und
gegebenenfalls meine Hypothese dementsprechend modifizie-
ren. Die so filr mich, also blofs subjektiv, giltige Begriffs-
bestimmung wird zu ciner objektiv giltigen - richtiger, wenn
man ¢s ganz priizis sagen soll: sie wird nach Miglichkeit ent-
subjektiviert, denn mehr Jifst sich hinsichtlich der Be-
griffc von unkorperlichen Dingen iberhaupt nicht erreichen —
wenn gegeniiber meinen bestitigenden keine widersprechenden
Thatsachen von Denjenigen angefithrt werden kénnen, auf
deren zustimmendes Urteil es mir ankommen mufls. *

* Ich weils sehr wohl, dals ick auf diese Weise durchaus nieht dem
vitibsen Zirkel entschliipfe, in den nun einmal alle Begrifishildung gebannt
ist. Wenn wir die Objekte feststellen, denen die ihrem Begriff einzuver-
leibenden Merkmale anbaften, so bringen wir berecits diesen seiben Begriff
wur Beurteilung ihrer Tauglichkelt an jene Objekte heran. Jede Concep-
tion cines Begriffes enthiilt sehlechthin und notwendig ein Vorurtei],' das
sich lei jeder Verifizierung und Verfeinerung des Begritfsinhaltes ll..?l‘-ttel.‘i
Priffung  anderweitiger Objekte wiederholen mufs, aber auch bcs«mtlg:en
kann., Keine erkenntnistheovetischer Finessen vermdgen uns dariiher hin-
wegzuhelfen (vel. ans der veichen Litteratur der letzten Jabre Volke]_t,
Erfahrung und Tenkeu, Kritische Grundlegung der Erkenutnistheorie,
Hamburg u. Leipzig 1886) und dle Zweitel, welche biz in die Tage der
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Das Denken, Begreifen, Philosophicren muls sich chen
nach dem Scin richten. Handelt es sich hier doch nicht da-
rum, umgekehrt ¢in neues Sein gemiils einem vorausgehen-
den Gedachten entsichen zu lassen, Ideen hinsichtlich vor-
zunehmender Aenderungen des Rechts aber sind keineswegs
selbst schon Recht, wenngleich unwiderstehliche Griinde dafiir
gprechen sollten, sie lieber heute als morgen dazu zu erhoben,
Sie funktionieren nicht wie folgenschweres Recht, sind daher
keins: aie haben kein juristisches Sein. Denn an den blofsen
Gedanken kntipft sich durchans nicht die lange Kette von
Einfliissen und Wirkungen, weclche der bereits Rechtsnorm
gewordene Gedanke riicksichtlich Aller dufsert, die il d. h.
nunmehr ihr unterthan sind, Das Urteil, ein gewisses Vor-
kommmis stehe in  Uberelnstimmang oder in Widerspruch
mit dem Rccht, besagt etwas so Specifisches, dals es durch
kein einziges andercs Urtell wiedergegeben werden kann; das
Urteil ,Unrecht* zumal, von der mafsgebenden Stelle gefillt,
hat im Bannkreise der socialen Ordnung cine Kraft, wie sie
keiner sonstigen Art Mifshilligung innewohnt.

Das sind triviale Wahrheiten, Sie brauchten auch nicht
weiter in Erinnerung gebracht zn werden, wenn sic nicht ge-
nau so lange, als tiberhaupt nachweislich die Menschen ither
das Recht philosophieren, also an die zweitausend Jubre, so
vielfach verleugnet worden wiren und noch heute wiirden.
Es muls daher, bis eine andere Annahme unter Juristen
und Rechisphilosophen viillig undenkbar geworden, immer
wieder betont werden, dals es die Art der Leistung ist,
was den Recchtspormen eben diesen ihren Charakter gibt:
nur was als Recht funktioniert, das ist Recht, sonst
nichts; und alles das ist Recht, ohne Ausnahme*

griechischen Skeptiker zuriickreichen, zu beseitigen. Die Logiker definieren
nach wie vor Urteil als die Bezichung von Begriffen auf einander; aber
keincr bestreitct, dafs dic Hegriffe selbst schon Niederschlige von Urteilen sind,
Den im Text gebrauchten Ausdruck ,nach Maglichkeit entsubjektivieren®
wird man hoffentlich richtig verstehem, besonders nach dem, was Volkelt
K. 42, 59 & tiber atranssubjektiv® und ,intersubjektiv® anseinandergesetat hat.

* Kierulff, Theorje des gemeinen Civilrechts, I Alona IR39 8, &;
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Der Begriff des Rechts ist, um in der Sprache der Logi-
ker zu reden, ein kompakter. Wenn wir ihn entfalten, so
ergeben sich zweierlei Hauptbestandteile. Den einen bilden die
Merkinale des hitheren Begriffes, unter den er als Unterart
subsumiert werden kann, also der dem Recht zundchst siber-
geordneten Ciattung (genus proximum). In dem Genus finden
sich jedoch eine Reihe Vorstellungen vereinigt, die wiederum
ihrerseits micht so einfach sind.  Vor allem gehort dazu
die Vorstellung von etwas Normativem, als abstrakte Regel,
die befelgt sein will, Tunktionierendem: hierdurch ist die Un-
terscheidung des Rechts cinerseits von allen sinnlich wahv-
nehmbaren Dingen, andrerseits von allen vercinzelten Vorgtin-
gen, Zustinden, Verhaltnissen u, s. w., dic ebhen keine Re-
geln oder Normen sind, ob sie zwar solchen irgendwic unter-
licgen, ausgedriickt. Sodann, diese Normvorstellung specia-
lisierend, die niherc Bestimmung, dals die gedachten Regeln
sich beziehen auf dic Organisation des Zusammenlebens der
Menschen, ihre Zustinde und Handlungen, thren Verkehr mit
und ihr Bétragen gegen cinander. Dies pflegt man in Erman-
gelung ciner bessern allgemeinen Bezeichnung oft so auszu-
driicken, das Reeht beziche sich auf das Jdulsere* Verhalten
der Menschen zu einander und den Dingen. Durch dieses
Moerkmal unterscheidet sich die Reclitsregel von mancher an-
deren, z. B. der Sprachregel, dem Gesetz der Logik u. dgl. m.,
dic unter Regel im allgemeinen mitsubsumiert werden kdnnen,
Der sog. Gattungsbegriff ist also hier durchaus kein einfacher
wnd jeder seiner Partialbegriffic wiederum von so kompli-
wierter Banart, dafs eine zutreffendc und; unmilsverstindliche
Beschreibung cingehende Kenntnis der cinschligigen Streit-

JNur das Recht ist, welches lebendig wirkt. .. Es ist nur als die durch
die That bewicsene Kraft® wnd v.Jhering, Geist u. s. w. §§4 u 88 (4 Aufl,
IS 49 u T, 1 S, 822,  Im Widerspruch zu der ersteren Stelle spricbt
v. Jhering, Der Zweek im Recht, T{1877) 2. Aufl. Leipzig 1834 8.321 ft.
den Normen dor Kirche, weil sie des Aulseren Zwanges entbehren, die Natar
von Rechtssiitzen ab, oliwoh]l er zugibt, dafs sie praktisch die Funktion
von Rochtssittzen ausiiben. Es kommt also wieder einmal auof die Frage,
was es mit dem ,Zwang® im Recht auf sich labe (vgl. 8. 73), hinaus.
Bergbohm, Jurispr. n, Rechtsphilos. I. 6
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fragen und sorgtiltigstc Auswall der Ausdriicke erfordert,
Soviel von dem in der Definition aufzufithrenden Gattungs-
merkmal. Thr zweiter Haupthestandteil ist das artbildende
Merkmal (differentia specifica). 1deses wibt dicjenige Kigen-
schaft wieder, dic den hesonderen  Charakior der Species
Recht ausmacht und dessen cigentiimliches Gebict von unmit-
telbar verwandten FErscheinungen, den sonstigen Species in-
nerhalb der gleichen Normengattung, abgrenzt. Die Bedeu-
tung der specifischen Differenz, iiber deren Klippen den Prak-
tiker dor juristische Tukt meist so leicht hinweghebt, dafs
er sic selten bemerkt, fiir dic Theoric liegt aat der Hand.
Wer jene nicht mit mbglichster Deutlichkeit hewulst erfafst,
der beliafst die Reclitsnormen in dem grofsen Wirrsal aller
der unzihligen praktischen Lebensregeln mit wnd ohne Na-
men, die durch Klugheit, technische Kiinste, Moden, Sitten
w. ¢. w. diktiert werden, nnd wenn er eine zum Gebrauch
herausholen mufs, so mag v zuxchen, dals er aunch gervade eine
Rechtsnorm fasse, Hier handelt es sich also um die Angabe,
mit welcher Kraft oder Autoritiit dic Rechtsvegeln als ver-
pflichtende Normen des menschlichen Thuns und Treibens
gelten, wie namentlich ihre Stellung und Reaktion gegentiber
einem widersprechenden Faktum ist, wovon wieder all dio Fra-
gen nach Avt und Kompcetenz des Rechtsbildners, den For-
men der Rechtsbildung und manchem Andiern kaum zu tren-
nen sind,

In dieser Aufziihiung habe ich muwe gunz flachtiy die
Abteilungen angedeutet, welche hei der Inventarisierung der
Merkmale (des Rechtshegriffes zu machen witren.  Es sind
damit ungefihy die konstanten Grifsen cines jeden Rechts-
satzes, bildlich gesprochen: digjenigen Atome, die in jedem
Rechtsmolekill vorbanden  sein miissen, angegeben,  Aus
ihrer Anzahl allein folgt, Jdafs von kurzen Definitionen des
Rechts nichts zu halten ist, wiihrend cine erschipfende
ziemlich sehwitlstiy rusfallen mtisste.* Das ist bei dergleichen

* Die Auswahl vou zwanzip wund einigen Definitivnen, welehe
A. Baumstark, Was ist das Recht?, Strafslurg 1874, hringt, #zeigt die
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Begriffen selbstverstindlich.  Aus der Thatsache ferner, dafs
die Bedeutung mehrerer der zum Rechtsbogriff zusammen-
gezogenen Bestandteile bisher durchaus noch nicht geniigend
geklirt und an einer hinreichenden Menge unzweifelhaften
Reclites gepriift worden ist — man denke namentlich an dic
specifische Differenz, die man bestenfalls in einem doch recht
unbestimmten ,Zwang® (8. 73) oder ciner suwenig sagenden
LLrmwingbarkeit® sucht -~ folgt, dafs eine jede der bis heute
aufgestellten Definitionen ein blofses Provisorium und jede Ge-
samtvorstellung vom Recht einfach ein Vorurteil ist. Sollte
dies gleichfalls selbstverstindlich sein?

Was aber fir den Wert unserer Rechisphilosophie aus
dieser Unfertigheit des Rechtsbegriffes, dor doch sozusagen
thre Seele ist, folgt, das kann sich jedermann selbst sagen.

3. Der Eindruck, den wir von dem Zustande der juristi-
schen Grundbegriffe empfangen, ist nach alledem cin wenig
erfreulicher,  Nur etliche jener Begriffe sind in letzter Zeit
cingehender Untersuchung nach einer Methode unterzogen
worden, welche wenigstens zuverlitssige Resuliate filr die Zu-
kunft verspricht. Die itbrigen setzen i Dascin in der frag-
witrdigen Gestalt fort, welche ihnen die @ priord verfalivenden
Schulen einst gegeben.  Auch diese werden an das helle
Tageslicht gezogen, in das Feuer des wissenschaftlichen
Streites gestellt werden miissen.  Als wissonschaftlich aner-
kannt werden kann aber nur eine solche Polemik, die ilne
Griinde fir und wider die Triftigkeit der Begriffe nicht wie-
derum aus prekéren abstrakten Begriffen, ein Vorurteil durch das
andere stiitzend, entnimmt, sondern fiberall in letzter Instanz
ausschliclslich auf die thatsiichlichen Erscheinungen des posi-
tiven Rechts zuriickgreift, um an diesen die objektive Giltig-
keit oder Ungiltigkeit einer Vorstellung, die mit in einen Begriff
verarbeitet werden soll, zu prifen. Bildet doch das wirkliche

hinsichtlich des Rechtsbegriffes unter den Juristen obwaltenden Differenzen.
Eine erstaunlich lange Definition (in einem Satze von zwanzig Zeilen) aus
filteror Zeit bei Reinhold, Philosophische Rechtslehre (lie Wissenschat
ten der prakt. Philosophie im Grundrisse 1) Jena 1837 8. 39,

6#
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Recht eben die Welt von Thatsachen, dic zu begreifen un-
sere Aufgabe ist,

Wenn wir uns zwingen, unserc abstraktesten juristischen
Voratellungen aus Thatsachen des Rechts abzuleiten und die
also gewonnenen bestindig an anderen Thatsachen des Rechts
zu korrigieren, dann werden wir auch fiir unsere obersten
Rechtsbegritfe die gleiche aligemeine Giltigkeit erzielen, wic
sie durch dic niimliche Methode fiir die niederen Begriffc in-
nerhalb der cinzelnen Rechtsteile erzielt worden ist. Inden
wir hierdurch eine klare Einsicht davon evhalten, wic Begriffe
gebildet werden diirfen und untor welchen Voraussetzungen
sie uns tberhaupt niitzliche Dienste leisten, werden wir noch
zweierlei Jernen, was uns cinzuschen notthut: den Wert des
konkret Thatsichlichen fiir das richtige Verstindnis der Be-
griffe viel hoher und die Leistungstithigkeit mancher Begriffe
niedriger zu schiitzen, als im grolsen und ganzen bisher ge-
schehen, Anders ausgedriicki: wir miisson cinersceits mehr die
Anschauung der realen Vorginge und Zustinde
witrdigen, um die Begriffe richtig bilden zu kénnen, andrer-
seits nicht blols die Richtigkeit, sondern auch die Frueht-
barkeit der gebildeten Begriffe in Betracht zichen.
Ein paar Beispiele werden am besten erlintam, was ich
damit meine.

Wir haben da z B. cinen hergebrachten Begriff (3 e¢-
wohnheitsrecht®, woriber so mancherlei Iefinitionen und
sonstige Behauptungen im Umlauf sind. Nchmen wir nun an,
es sei dies wirklich ein Begriff und nicht blofx cine Art Fut-
teral, in welches man allerlei Recht von heterogenen Bildungs-
formen hineingesteckt bat; nehmen wir ferner an, dieser Be-
griff werde begriindeter Weise in Zusammenhang gebracht
mit einem gewohnheitsmifsigen Entstchen, also mit Handlun-
gen gewisser Natur, geiibt seitens gewisser oder auch nicht
mehr gewisser Menschen, woraus fir andere Menschen cine
Verpflichtung, in analogen Fillen ebenso zu handeln, abzuleiten
wire; nehmen wir cndlich an, die Briicke von dem Thun
der Einen zu der Verpflichtung der Andern lielse sich fiber-
haupt auf irgendeine Weise schlagen. Sollte es sich nun,
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angesichts der unerschispflichen Kontroversen itber diesen Be-
griff Gewohnheitsrecht, nicht empfehlen, cndlich etwas mehr
die Anschauung der bedeutsamen FKinzelthatsachen zu iiben
und zu verwerten, statt borveits fertige, zum Teil achr ab-
strakte Begriffe und Begriffselemnente gegen einander einen rein
dialektischen Kampf austechten zu lassen? Was geschah und
was unterblieb ecigentlich, konkvet sinnlich genommen, als
die eine und noch eine audere und viclleicht noch ctliche der
Handlungen geschahen, aus welchen sich die fiir einen frag-
lichen gewohnheitsrechtlichen Satz erforderliche Gewohnheit
zusainmensctzte?  Das vor allem sollte man sich deutlichst fiir
eine und noch eine und noch ctliche anderce derartige Nor-
men vorstellen, statt immer wicder solche hergebrachte Sticke
wic ,dic Ubung®, ,dic opinio necessitatis® als in sich fer-
tige Begriffsteile zu verarbeiten. Wie stellt man sich die
,Ubung® cines ,Satzes* mit der ,Uberzeugung, dals u. s w.*
eigentlich vor?  Bisher scheint nicmand Anstofs daran ge-
nommen rzu haben, dafs Verbotsiitze auf Gewohnheitsrecht
zuriickgefiibrt werden, z. B. fiiv cinen grafsen Teil des mit-
telalterlichen Strafrechts. Nun versnche man aber doch einmal
sich i concreto dic ,Ubung® der Nicht-Handlungen vor-
zustellen, die zu einer negativen ,Gewohnheit* vorauszusetzen
wircn! Auch hat man bisher immer nur gewisse Requisite
der gewohnheitsrechitlichen Normen untersucht. Woher mége
man aber wohl die Sicherhcit haben, dals in diesen der ganze
Begriff des Gewohnheitsrechts beschlossen sci? Doch nicht
daraus, dafs man nur diese zur Diskussion gebracht hat?
Wenn man etwas mehr aus der Anschanung heraus denken
wollte, statt sich durch ectliche abstracte Elemente willkitr-
licher Auswahl leiten zu lassen, so wiirde man vielleicht fin-
den, dals manches bei der Entstehung eines ,Gewohnheits-
rechtes“ sehr Wesentliche bisher viel zu wenig beriicksichtigt
worden ist. Der Verlauf eincr ,Handlung® z. B., welche
unter gewissen Voraussetzungen geeignet sein soll, mit die
Unterlage zu der ecrforderlichen Gewohnheit zu geben, voll-
zisht sich regelmilsig doch etwa so: der Eine thut etwas
und der Andere resp. die Andern dulden es; oder der Eine
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fordert etwns und der Andere gewithrt cs; oder der Eine
verlangt, dals der Andere otwas thue, der Letztere aber wider-
steht und der Iirsterce lidfst sich day gefallen w. = w.  Auf
wessen Seite muls nun die ,Uberzeugung® von der Recht-
miilsigkeit, Notwendigkeit, Angemessenheit oder dgl. seinces
Betragens (oder des Betragens seines Gegenithers?) vorliegen?
Welche der in Betracht kommenden Subjekte sind es, deren
,Handlungen® gleichmiilsig sein mitssen, die Fordernden, Be-
hauptenden, diecin Rechtzuhaben vermeinen, ader dic Andern,
die der Zumutung folgeleisten resp. widerstchen? Haben wir
hier nicht am Ende ein dhnliches Gespenst, wie dor andius
heim Besitz, den man jetzt energisch auszutreiben sich be-
miiht, eins ist?  Wenn man sich nicht blofs die cinzelne Hand-
lung eines der Subjekte, sondern den ganzen Vorgang mit-
samt dem dazu gehdrigen Verhalten auch des andern Sub-
jektes vorstellt, so wird man wahrscheinlich bemerken, dals
auch das Entgegenkommen, Dnlden, Nichiwiderstehen oder
wenigstens der ausbleibende Protest dieses Andern, der durch
die konkrete That oder Anforderung in die ungiinstigere
Lage oder in dic Rolle des mehr Gebundenen resp. Verpflich-
teten gedringt wird, seine Bedeutung besitzt. Falls dicse Parte
Jjedesmal protestiert, gewils falls sic mit ihrem Widerspruch re-
itssiert, kann ecs doch niemals zu ciner Gewohnhett wud einem
Grewohnheitsrecht komumen.  Mit dicsen Bemerkungen will ich
natiirlich nicht irgendeine untriigliche Methode znr Losung
“auch nur einer der Kontroversen tiber das Gewohnheitsreeht
verktindet, sondern blofs einen cinzelnen Ansatzpunkt dazu
vermutungsweise angedeutet haben. Ks handelt sich hier ja
nur um ein Beispiel zur Erlinterung des Satzes, dafs das ge-
wohnte ,Rechnen mit Begriffen®, d. h. mit fertigen Rechts-
begriffen, den Juristen auch in rechtsphilosophischen Regio-
nen nicht dazu verleiten darf, seine Verstandesthitigheiten
ohne Anschauung des Komkreten zn vollziehen,  Steigt man
nun weiter von den cinzelnen gewohnheitsrechtlichen Sitzen
die nichste Stufe der Abstraktion zu dem Gewohnoheitsrecht
hinan, so bilden nunmehr die ersteren die Einzeldinge, von
denen der letstere Begriff abgezogen ist. Wie steht es aber



hier mit der Methode, nach welcher (8. 79) der Begriff Ge-
wohnheitsrecht zuerst hypothetischer Weise zu formen, dann zu
verifizieren wire? Man miifste offenbar analog verfahren, wic
bei dem Gesetzesbegriff.  Aber wihrend man dort aus ciner
gentigenden Anzahl Eescheinungen, von denen jede cinzelne
zweifellos ein Gesetz -— cin Phitnomen verhitltnismiifsig cinfacher
Komposition — ist, den allgemeinen Begriff des Gesctzes vor-
liufig bildet und bomer wicder nene Gesetze heranzieht, um
an der Gesamtvorstelling Gesetz zu korvigieren und zu crgiin-
zen, damit sie nur ja alle wirklichen Gosetze umfasse, glaubt
man hinsichitlich des Gewolmheitsrechts dieser Mithe enthoben
za sein. Man arbeitet eben nicht ans dem Vollen massenhaf-
tor gewohnhcitsrechiticher Siitze, dic man nchmen sollte, wo
sie irgend sicher zu finden sind — und der Diirftighkeit der
Kontrole - Beobachtnngen  entspricht daher das permanente
Provisorium des ganzen Begriffes Gewohnleitsrecht.

Das andere dor (8. 84) in Aussicht genommencn Bei-
spicle soll zeigen, dals wir aulser der Richtigkeit und Treue
auch noch die Leidungstihigkeit der Begriffe inmerhalb der
allgemeinen Rechitsleliven s beachten haben. Ist ein Begriff
noch so richtig gebildet, wenn er weiter nichts ist als das,
wird or uns wenig nittzen.  Wir stelon uns 2. B, nnter ,Ge-
setz®, wenn der Terminns obue jeglichen Zusatz gebrancht
wird, regelmifsiz wolil nor das vor, was man genauner mit
LGesetz im materiellen Sinne® bezeichnet, also die rechtsver-
bindliche Anordnung cincs Rechtssatzes durch die kompeten-
ten — eben die ,gesetzgebenden® — Organc des Staates. Es
ist dies cimer der wichtigsten Begriffe des Rechts, dber den
sohr viel ansgesagt woerden kaun ind der uns behnfs Beherr-
schung zahlloser Rechtsnormen nach einer gewissen Richtung
die grilsten Dienste leistet. Ganz anders das ,Gesetz im
blofs formellen Sinne®. Useber diesen Begriff kann nur

ausgesagt werden, er umfasse cine gewisse Art — wenn da-
mit nicht schon zuviel gesagt ist — von Verwaltungsakten

verschiedensten Inhaltes, die miteinander absolut nichts ge-
mein haben, als dafs sie eben nur zustande kommen, wenn sie
seitens der niimlichen Organc, denon der Erlals materieller



(Gesetze zusteht, und in derselben Form wie die letzteren be-
schlossen werden, Gewifs ist auch dieser Begriff nicht unrichtig
gebildet, aber er ist fiir die Rechtslehre giinzlich unfrucht-
bar. Er bedeutet eigentlich nichts als eine Warnungstafel
des Inhaltes, man mige sich durch das Wort ,Gesetz“ in den
Verfassungsurkunden nicht zu der Annahme verleiten lassen,
es handle sich da immer um den andern Begriff gleichen Na-
mens, das  Gesetz im  materiellen Sinne“. Denn wihrend
jedes cinzelne Exemplar dieser letzteren Gesetze seincrseits
eine unbestimmte Anzahl von Tillen, die sich ercignen kin-
nen und ihm als einer Regel irgendwie kompetieren werden,
regiert, mithin zn dem juristischen Normenmaterial gehort,
ist das ,(icsetz im blofs formellen Sinne“ nur ein Vorgang,
der nichts weiter bewirkt, als was er eben dieses eine Mal
bewirkt hat, woraut er alsbald wie jede andere blofse That-
sache der Vergangenheit angebivt,  Ist durch ein formelles
Gesetz cine Naturalisation vollzegen, eine Expropriation an-
geordnet, ein Krieg erklirt worden. so mige jeder cinzelne
dieser Bescllitsse nach so wichtig sein: fiir dic Jurisprudenz
hat er gerade soviel oder sowenig Bedeutung, wie jeder andere
Sall® im Vergleieh zum Rechtssatz, wie z. B. der cinzelne
Wechsel zum Wechselgesetz, der konkrete Zweikampf zum
Gesetz fiber den Zweikampt w. s w. In der Lelire von der
Entstehung und den Entstchungsformen des Rechts hat das
«Gresetz im bl of's formellen Sinne® nichts zu bedeuten (8. 41),
wihrend e¢s im Staatsrecht resp. Verwaltungsrecht immerhin
als Sammelnamen gebraucht werden mige.

Es steltt mit den Begriffen so wie mit den Walirheiten,
deren man gleichfalls beliebige Mengen fabrizicren und be-
kanntmachen kann. Wer dic soundsovielte Potenz aller Zifforn
bis zu irgend ciner Grenze ausgerechnet hat, der hat in der
Tabelle derselben eine hithsehe Anzaht Wahrheiten beisammen.
Sie niitzen aber nwr Demjenigen, der ihrer bedarf und sic
nicht selbst ausrechnen mag. ,Die Wahrheit einer Mei-
nung ist ein Teil ihrer Nitzlichkeit®, sagt cinmal Mill *

* John 8t. Mill, On liberty, Chap. 1L (Werke, deutsche Ausg. von
Gomperz, I Leipzig 1869 . 22).
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Man darf aber auch behaupten, die Walrheit ciner Meinung
sei nur ein Teil ihrer Nitzlichkeit. Der andere Teil der-
selben liegt anderswo, besteht in einer vielfach heding-
ten Brauchbarkeit. So ist auch mit der blofsen Richtigkeit
cines Begriffes noch lange nicht crwiesen, dals und wie-
viel eine Wissenschaft von ihm vorteilen kénne: seine Ver-
wendbarkeit und Fruchtbarkeit ist, trotz absoluter Richtigkeit,
eine sehr velative und nicht eiumal die gleiche fitr alle Zweige
und Stufen einer und derselben Wissenschaft,

Sollten wir nun nicht vielleicht Grund haben, nach dieser
Seite gerade manchem der abstraktesten unter den im Be-
reich der allgemeinen Rechtstheorie znr Verwendung kommeu-
den Begriffe zu milstraven? Eriunern wir uns, durch wen
so viele, die meisten derselben geschaffen worden, Ilas Na-
turrecht von Grotius bis Kant und Krause war seinem
ganzem Wesen nach nicht dazu angelegt, Begriffe zu kon-
struieren, die am letzten Ende auf die Behorrschung des po-
gitiven Rechts ziclen, denn es beschiftigte sich allzusehr it
ememn Recht wie cs sein sollte; Hegel wurde durch seine
»tialektische Methode® gleichfalls daran verhindert; von der
drmlichen Rechtsphilosophic Herbarts und der Spiteren
haben wir kaum ectwas empfangen; die Begriinder der
Historischen Schule — nun, deren Stirke liegt so wenig
in dieser Richtung, dafls man vielmehr seit langem bestrebt ist,
ihre engen Formeln zu erweitern ohne die Fundamente der
ranzen Theoric verlussen zu miissen. Woraufhin alse sollen
wir der Giediegenheit der obersten Rechtsbegriffe, welche diese
verschiedenen rechtsphilosophischen Richtungen ausgearbeitet
haben, vertrauen? Wenn dieselben schon hinsichtlich ihrer
Richtigkeit d. h. ihrer Ubereinstimmung mit dem positiven
Recht, von dem sie iiberall bestitigt sein miissen, der Re-
vision bediirfen, die ja auch bereits im schénsten Gange ist —
bedarf nicht wm so mehr der andere Teil ihrer Nitzlichkeit,
von dem soeben dic Rede gewesen, namlich ihre Brauchbar-
keit fiir die Wissenschaft d. h. in unserem Falle die specifisch
juristische Fruchtbarkeit ganz ebenso der grimnd-

lichsten kritischen Feststellung?



Die Erstere aber wird sich, scheint es, leichter ausfiihren
lassen, als die Letztere. Denn withrend die Revision unsercr
Grundbegriffe nach der Seite ihver formellen Richtigkeit dic
thitigste Unterstiitzung in der allgemeinen Erkenntnistheorie
und Methodenlehre findet, - ist die Jurisprudenz bei der Prii-
fung der juristischen Irgiebigkeit jener Begriffe ganz auf
cigenc Kraft angewiesen.  Sic wind sich daran mit wenig Er-
folg abmiihen, falls sic nicht zuvor die juristisclhie Me-
thode, die bisher mehr Sache der Ahnung und des Taktes
gewesen, in das volle, klure Bewulstsein aller Arbeitsgenossen
erhebt und zu diesem Ende als cin cigenes Problem von der
grifsten techmisehen Bedentung zu behandeln beginnt,

Iv.

1. Die wichtige Rolle, welehe die allgemeinen Reelits-
begriffe als weithinragende Spitzen  dos juristizelien  Lehr-
gebdudes spielen, Dbringt os mit sich, dafs sic immor wieder
in unser (Gesichtsfold treten und dureh die zahlvcichen Streit-
fragen in ihvem Gefolge jeden Juristen hennruhigen, Sie sind
die Souveriine, die in allen Specialtichern gebieten. Aler
niemand michte, ehen wegen jenes Gefolges, mehr daven,
als or anstandshalber mufs, hei sich anfuchmen: und so ge-
raten sie nachgerade in die Lage heimatloser Landsteeicher,
Wo exs angeht, werden sie abgewicsen @ sie gehiron der Reelits-
wissenschaft im allgemeinen an, abey nicht alle cinzelnen Dis-
ciplinen derselben gewithren thnen Unterkunft, So werden z. 3.
Gresetz und Verordnung fast nur im Staatsvecht, Gewolnhoits-
recht, Jurvistenrccht und sog. autonome Rechtsbildung wure
i Privatrecht, der Vertrag als Rechtsiquelle ausehlielslich im
Vilkerrovht genaucr untersucht; mit der Handlung, zumal
der unrechtmifsigen, befafst sich eingehend nur das Strat-
recht, withrend das Recbtsgeschiift und das subjektive Recht
soitens des Privatrechts bevorzngt werden, u. s. w.  Die
Grilnde daftir sind nur in einzelnen Bezichungen sachlicher
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Natur, in anderen erscheinen sie durch den blofsen litterari-
schen Brauch ersetzt.  So kann es vorkommen, dals die Ver-
pflichtung, ihn er professo abzuhandeln, in betreff des einen
oder andern dieser Begriffc seitens jedes Specialteiles he-
harrlich abgelehnt wird. Das Civileeeht  schiebt i dem
Strafrecht zu, dieses dberweist ihn vielleicht dem Staatsrecht,
das ihn entsehicden abwehrt, und alle zusammen mit Vorliche
der —— Rechtsphilosophie, d. h. einer Herberge von schlech-
tem Rufe, =0 veeht geeignet fir den Nirgendzuhanse vom
cinem Begrift.

Die Reehtsphilosophie in dem Sinne ciner eigenen
Sammelstelle der obersten Begriffe und letzten Ant-
worten auf die Probleme des Rechts, ehemals cin bLesonders
vornehmes Ifach der wissenschaftlichen Litteratur, ist uns mit
der Zeit abhanden gekommen. Sie ist nicht mehr représentiert
durch systematische Werke, auf dic sich cin Jurist irgendwie
berufen und stiitzen (Jliirfte.  Der (fedankenkiirper der einst-
nmaligen Rechtsphilogophic har sich als solcher antyelisty es
sind bloty cinzelne Glisdmalsen dbrig, cin Torse, an dem das
Fehtende nur in schwoerer Avbeit ersetzt werden kann. Tierzu
reichen die Kuiifte cines Einzelnen, wenn er etwas schaffen
soll, was zugleich die Juristen als Jurisprudenz und die Phi-
losoplienr als Philosophie anerkennen miifsten, nieht  aus,

Schon weil sic dieser Anforderung nicht geniigten und bei
dem Mangel an Vorarheiten nicht geniigen kommten, mufsten

die letzten spiirlichen Systeme der Reehisphilosophie — ich
denke hier vornelnnlich an die bekaunten Werke von Tren-
delenburg und Lasson — trotz mancher Verdienste im
einzelnen doch im allgemeinen abgelehut werden. Dergleichen
befricdigt cben niemand mehr. Das ist der cine Grand. Der
andere, dafs die Welt keiner systematischen Rechtsphilosophie
bediirfe, oder gur dals eine solche iiberhaupt nicht moglich
sei, ist gewils nicht stichhaltig.

Allerdings werden Behauptungen dieser Art nieht selten
ausgesprochon, leider besonders hiufig von Juristen.  Sie be-
ruhen teils auf der falschen Anunalme, als miisse Rechtsphi-
losophie durchaus Naturrecht oder sonstige miifsige Spekula-
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tionen in sich begreifen, teils auf ciner Selbsttiinschung hin-
sichtlich des cigenen Bedtirfnisses, Mit Demjenigen, der
durchaus keine Erklirung dessen, was unter Rechtsphiloso-
phic eigentlich zu verstehen sei, anhiren will, ist natiirlich
anch nicht tiber den Wert derselben zu streiten. Und wer
scing Rechisweisheit auf keinen Fall iiber das Niveau des
werktidglichen Konsums steigern wag, fir den freilich liegt
auch die Philosophie des positiven Rechts aulserhalb seines
Bediirfnisses, aber auch nur des regelmilsigen. Denn selhst
dicjenigen Juristen, dic nichts als Maschinen zur Umwand-
lung von Gesetzen in Gorichtsurteile zu sein beanspruchen,
sehen sich hicr und da cine Frage aufgenatigt, dic sie wohl
oder ithel, wenn auch unbhewnfst und sozusagen nur ed hoc
tiher das Recht zu philesophieren zwingt (vgl. 8. 70).  Die
juristischen Theorien und Deduktionen selbst sind voll von
rechtsphilosophischen Voraussetzungen, was freilich wancher
Jurist nicht weifs* — s0 etwas miissen sie sich von cinem
Philosophen sagen lassen!*

Da hilft nun einmal kein Striuben: wer sich iiber dic
Natur der Dinge, mit denen er umgeht, eine selbstindige Er-
kenntnis zu verschaffen sucht, der treibt eben Wissenschaft;
und da hilft auch keine Opposition gegen ein mifsliebiges
Wort: wer auf cine gewisse Art Wissenschaft treibt, der phi-
losophiert, ob cr nun will oder nicht. Auch der Jurist vermag
sich dem nicht zu entziehen. Wenn er nur denkt, tiber das
Wesen irgendeines der hoheren Begriffe, mit denen er doeh
unausgesetzt zu opericren hat, denkt — schon die Art dieses
Begriffes selbst zieht seine Gedanken hinauf in rechtsphiloso-
phische Regionen **  Dort aber gibt es nichts fitr sich allein

* sehuppe, Der Degritt des subjoktiven Reebts, Vorw, 5. L

** Wenn diese Behauptnng I‘iherhaupt hewiesen werden kann oder, von
meinem Standpunkt, noch cines Ueweises bedarf, so ist er nach meiner
Meinung in den besscren der zahlreichen Schriften zu finden, welche demn
Entwurf cines biirgerlichen (iesetzbuches fiir das Deutsche Reich vom
Jahre 1888 gewidmet worden sind. Mir wenigstens ist aus densclben, wenn-

gleich auf der einen Reite die ganze grenzenlose Zerfahrenheit unier den
Juristen hervorblickt, doch auch anf der andern Seite daz hole Bediirfnis
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Daseiendes, nichts 1soliertes: die obersten Begriffe, die hichsten
Prinzipien, die letzten noch im Wissen fafsbaren Erklirungs-
griinde des Rechts als Ganzen bilden nicht minder ein zusammen-
hiingendes System wie dic Begriffe, Grundsitze und tieforen
Griinde der Dogmen der einzelnen Rechtsteile und sind wie die
letzteren nur in ihrem Zusammenhange ganz zu begreifen.
Um hier den Bewels nuwr ganz #ulserlich und mit Be-
schriinkung anf die Grundbegriffe zu fihren, so ist schon aus
dem Entwicklungsgange der ihnen neuerdings gewidmeten
Litteratur ohne weiteres klar, dafs sie sich geradezu zusam-
mendriingen, weil sie innerlich zusammengehoren, Es muls

jedem anffallen, wie da eine Frage eine Menge andere un-

nittelbar nach sich gezogen hat; wie die Revision der einen
Lehre die Umgestaltung mehrercr anderer, die also wohl in
nlichster Nachbarschaft liegen, zur direkten Folge gehabt; wie
sich alle diese Begriffe und Theorien gegenseitig bedingen,
erginzen, stiitzen, sodafs die kleinste Erschittterung an irgend-
sinem Punkte sogleich Ringwellen erzeugt, die sich noch weit
bis ins Innerc der einzelnen Rechissysteme verfolgen lassen.
Daschlingt sich chen alles so vielfach und innig durcheinander,
da hiingt alles so fest durch ziihe Bande der Logik ver-
kniipft ancinander, dals niemand einen Begriff fir sich, eine
cinzelne Lelire zur Analyse heransgreifen und die iibrigen un-
beachtet lassen kann, wie ectwa ein Anatom den Kadaver, dem
or eine Extremitit behufs Untersuchung ihres Knochengeriistes
cxartikuliert hat. Innerhalb des Gefiifssystems eines leben-
digen Organismus jedoch lilst sich keince Partie isolieren,

jede mufs physiologisch it Riicksicht auf die Funktionen

des Ganzen betrachtet werden. Und dals eben diese Wahr-
heit auch von den juristischen Grundbegriffen gilt, lehrt uns
und kriiftige Riugen des deutschen Geistes nach einer tiefern; philosephi-
schen Erfassung des Privatrechtssystems oftenhar geworden. Ubrigens kann
ich woll auf das meisterhafte Werk ven Pfaff und Hofmann, Kommen-
tar zum Osterreichischen allg. biirgerlichen Gesctzbuche, Wien seit 1877,
nnd pamentlich aof die Exkurse devselben Verfasser als ein Beispiel dafiir
verweisen, wie wenig praktische Tendeny eires juristischen Werlkes und
realistisch - philosophisehe Behandlungsweise einander ausschliessen.
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die erwihntc Litteratur derselben. Den ersten Anstofs
gab Bindings bekannte — wenn man von einer so viek
fach in der merkwiirdigsten Weise milsversiandenen Lehre
sagen darf, dals sie bekannt sei — Theorie von den ,Norv-
men®, Dicselbe ist von manchen Gegnern hart befehdet,
von einigen derselben nichtsdestoweniger fruktifiziert wor-
den, wihrend zahlreiche dem Autor kongeniale Fachgenos-
sen immer wieder neue Anregungen aus den reichen Einzel-
heiten seiner feincn Untersuchungen zu empfangen gern eingo-
stehen uud ihrerseits vielfach an dieselben ankniipfen, Jedeu-
falls ist seitdem cin Grundbegrif unserer Wissenschaft nach
dem andern zur Diskussion gebracht und namentlich der
Rechitsbegriff selbst durch mehrfache Erdrterung der ,im-
perativischen Natur® alles Rechts, inshesondere in den
Schriften von Thon und Bierling, aus dem behaglichen
Helldunkel. worin er bisher lebte, wenigstens etwas niher
in den Lichtkreis gezogen worden. Soweit  Gesetzesrecht®
in Frage kommt, wird sich gegen die Imperative schwerlich
viel einwenden lassen. Zur Feststellung der imperativischen
Natur alles Rechts jedoch dirfte noch gehoren, dalx diese
Eigenschaft auch in dem, was gemeinhin ,Gewohn-
heitsrecht® genannt wird, zur Evidenz nachgewicsen
werde — und wie wollte man dabei die Berithrung der
Theoric der ,Rechtsquellen® im allgemeinen vermeiden ?
Wenn aher die Gewolnheitsrecht betitelte Form des Rechts
erst, nachdem Zitelmann, Rimelin und Schuppe den
Anfang gemucht, nach allen Sciten griindlichst untersucht wor-
den, wird die Anwendung jener Lehre von den Dhuperativen
auf das Gewohnheitsrecht anch die ganze Theorie von der im-
perativischen Natur des Rechts in eine andere Bahn lenken oder
doch einigermafsen modifizieren, so zwar, dals sie dann fiir
Gesetzosrecht und Nich t-Gesetzesrecht die gleiche Giltigkeit
besitzt. Mit der die imperativische Natur des Rechts betref-
fenden Frage hiingen gleich ein paar anderc innig zusammen,
Z. B. die dureh Laband inaugurierte scharfe Unterschei-
dung von ,Gtesetzesinhalt® und ,Gesetzesbefelhl®
im Gesetz d. b, von Rechtsgedanken und Tmperativ in jedem
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Rechissatz, wortiber cine lange Rethe Erérterungen fitr und
wider entstanden ist; sodann die wiederaufgenommene alte
Frage betreffend die Einteilung der Rechtssiitze und insbe-
sondere diec Natur der ,erlaubenden® oder ,gewdihren-
den Rechtssitze®, dic der behanpteten imperativischen
Natur alles Rechts zu widersprechen scheinen. Mit diesem
streit iiber die Erlaubnissiitze aber beriihrt sich die rubelose
Kontroverse iiber das ,subjektive Recht®, die ihrerseits
wieder auf dic Normen des objektiven Rechts und so dic
kreislautende Untersuchung der allgemecinen Rechtshegriffe
zn dem Ausgangspunkt zuriickfithrt.

Man sicht, dicse Begriffe und Lebven — das Gemeingut
aller Rechtsgebicte, die Grundlehren des Rechts -— iiben
eine starke nattirliche Anziehung auf einander aus. Sie suchen
siclt, weil sic nun einmal zusammengehdren, sic milssen und
werden sich gewils mit der Zeit zu einem abgerundeten Sy-
stem konsolidieren und so auch #ulserlich, in der Litteratur,
die trotz aller Zevsplitterung nnzerstérbare innere Kinheit des
Rechts und seiner Wissenschaft verkorpern, Aber es fragt
sich eben noch sehr, in welchor systomatiselien Verbindung
man sie sich zu denken habe und welehelitteraturtfihige
Form derselben zu goben wiire. Vorldufig merkt man fast allen
hicrhergehdrigen Kinzeluntersuchungen an, dals, wie bereits
(8. 34) hemerkt, ihre Verfasser wohl die Kohéirenz jener Theo-
rien fithlen, sich aber, vielleicht mit ein paar Ausnahmen¥,
noch kein klares Bild von der Art und Weise ihver Verei-
nigung zu cinem geordnoten Ganzen, einem logisch gefigten
System machen.

¥ Zu dicsen zithle jeh - da die englische ,Analytische Sehule® {vgl.
ohen N 12 H) wenig Gewicht gerade aut' den systematischen Zusmmmenhang
legt - vorliinfie aulser dew deutschen Schriftsteller A. Merkel, der seiner
feitheren Auwsciuandersetzang  fiber die Gestalt, welche nach seiner Ansicht
die Rechtsphilosophic dey Zukunft anzunehmen hitte, nunmehr selhst dic
Skizze einer soleheu hat folgen lassen {vgl. oben #, 28 und 8. 34 die Citate
aws der Zeitschy, f, d. Priv,- u. 8ff. R. T und v. Holtzendorfix Encyklopidie
5. Autl) e noeh einen russischen: N. Korkunow, Vorlesungen iiber die
allgemeine Theorie des Rechts, ¥t Petorshure 1886, 2. Autl. 1890 (319 88,
@ 8% in poss, Sprachoel
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2. s fehlt uns cben die Sammelstelle fir die umher-
irrenden allgemeinen Rochtsbegriffe nnd Rechtslehren, ein all-
gemeiner oder allgemeinster Teil der ganzen Rechtswissenschaft,
man denke sich nun seinen Umfang weiter oder enger und
nenne ihn mit einem alten oder neuen Namen. Ein solcher
whre uns um so nijtiger, als die unaufhaltsam fortschreitende
Arbeitsteilung unter den Jurvisten und Differenzierung der
LFacher® nicht nur die nahcliegenden ¥Yolgen ritcksichtlich der
fachmiinnischen allgemeinen Bildung hat, sondern mit der Zeit
auch das Bewufstsein vonder Einhoitder Rechts nndder
Rechtswissenschaftertidtet. Begegnet man doelt nicht sel-
ten der Ansicht, dals Rechtswissenschaft ein blolser Kollektiv-
name fiir eine Anzahl vollig unabliingiger Wissenschaften sei.
Und was so souveriin nebhen cinander besteht, das kann ja
wohl anch in einen Konflikt geraten, fiir dessen Austrag eos
keine kompetente [n<tanz gibt. st das theoretisch, ist es prak-
tisch gleichgiiltig? Dus Gegenteil in theoretischer Hinsicht
liegt s0 nahe, dafs es kaum noch einer Exemplifikation be-
darf. Alle die Streitfragen iber dic ,Finteilung des Rechts®
7. B., namentlich die ungeliste itber die Grundeinteilung alles
Rechts in  ,offentliches Recht* und ,Privatrecht”, haben ein
ganz anderes Ausschen, jenachdem wic man sich das Ver-
hitltnis des Rechts als Ganzen zu diesen beiden Teilen denkt,
Wer das Recht restlos einteilt, wie man ein Grundstiick par-
zelliert, der trennt anch die also hergestellten Teile von ein-
ander und wird dic Schranken zwischen ihnen miglichst fest
anlegen, damit nur ja keine Grenzverwirrung stattfinde. Das
Ganze ist alsdann blofs eine Summe van Stiicken, dic einander
widersprechen dirfen. Wer sich dagegen von der gesamten
Rechtsmasse nur eine einzelne Partie jetzt zu dem einen Zweck,
dann cine andere Partie zu einem andern Zweck wieder an-
ders abteilt, dem orscheint der jedesmalige ausgeschiedene
Stoff als ein organischer Teil cines Ganzen, das keinen Wider-
streit unter seinen Teilen duldet. Hieran knupft sich leicht das
Beispiel fir die praktische Bedeutung der ldee der Einheit
des Rechts, Es betrifft die bekannte Ansicht, dafs ein internatio-
naler Vertrag, zu welchem die Volksvertretung dic verfassungs-
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milsig erforderliche Zustimmung versagt, zugleich vilkerrecht-
lich giltig und staatsrechtlich unwirksam sein konne. Dieser Ge-
danke ist doch gewils juristisch unleidlich. Es kann wohl
cin Jurist meinen, der betreffende Vertrag sei rechtlich wirk-
sam, ein anderer, cr sei es nicht, nicht aber ein und derselbe
Jurist behaupten, der Vertrag sei beides zugleich. |, Valker-
rechtlich® — _staatsrechtlich” ist eine nur zu gewissen Zwecken
statthafte Unterscheidung. Die Verteilung des Rechts eines
Staates, wozn auch sein Vilkerrecht gehirt, in verschicdene
oFicher® darf nicht aueh da noch festgehalten werden, wo
durch die Sache die Befragung des in sich immer einigen
ganzen Rechts des Staates gefordert wird. Jedenfalls enthalt
die erwihnte Ansicht keine Rechtsentscheidung ither einen
Streitfall, worither auch noch andere Rechtsentscheidungen
mbglich wiiren, sondern einfach eine Festlegung der Streit-
frage unter Verzickt auf eine juristische Lésung. Ganz analog
kann man auch ven eciner bestimmten Ehe sagen, sie sei vom
Standpunkt der romischen Kirche ungiltig, vom Standpunkt
des Staates pgiltig. Dadurch wird jedoeh nur die Rivalitit
sweier rechtbildenden Michte bei der Normierung eines und
desselben Verhiiltnisses konstatiert,.  Wenn jemand aber, etwa
als Richter, in einem praktischen Falle dieser Art eine Ent-
scheidung abzugeben gezwungen ist, so mufs er ,das Ehe-
recht* schlechthin, welches anzauwenden er sich verpflichtet
halt, befragen. Obwohl man kirchliches und staatliches Recht
zu unterscheiden Grund hat, so darf doch aus der Unter-
scheidung und Einteilung der Rechtsnormen keine unaufheb-
bare Feindseligkeit, sodafs man definitiv zwei Entscheidungen
fiir einen juristischen Thatbestand hitte, gemacht werden.*
Fiir jeden der hergebrachten cinzelnen Hauptteile der
Rechtswissenschaft stehen die dahingehbrigen Lehren in sy-
stematischer Anordnung, der Frucht unsiglicher Geistesarbeit,

* her den widersinnigen Autagonismus, den das Aufrichten soleher
Sehranken zwischen den einzelnen Rechtsteilen, insbesonderc awischen
Staats- resp. Verwaltungsrecht einerseits nud Privatrecht andrerscits, fiir
das praktische Ntaatslehen zur Folge hat, vgl. w. a. K. J. Sehmitt, Die
Grandlagen der Verwaltlmgsrpohtupﬂego im  konstitutiomell - monarehischen
Rtnate, Stuttgart 1875 8.7 f

Bergbohm, Jurispr. u. Hechtsphilas, 1 T
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da. Wenngleich ex fortgesetzt geiindert und verbessert wer-
den mag, so ist doch das Gertist des Systems eciner jeden
Disciplin unter den speciellen Fachgenossen anerkannt und
jedem einzelnen gegenwirtig. In der Litteratur offenbart sich
iiberall die Einsicht, dafs nur systematisch geordnete Erkennt-
nis Wissenschaft ist, Fine Menge Einzelerkenntnisse ohne
Einordnung in ein System — ein Hanfen Gliedmafsen ohne
Rickgrat! In den monographischen Untersuchungen der ein-
zelnen Institute wird daher die Stellung derselben im System
sorgsam bestimmt: damit eine Rechtstigur vollstindig begriffen
werde, mufy sis allseitig in den Verhilinissen der Subordination
und Koordination begriffen werden.* Die Gesamtdarstellungen.
welche die Finheit und Harmonie des ganzen Lehrgebdudes
hervortreten lassen, bilden cben deswegon dic hichste litte-
rarische Form der Wissenschatt, und das Anschen der Sy-
stematiker beruht 1n erster Linie darauf, dals sie durch die
gleichzeitige Darstellung aller nach cinen Mittelpunkte gra-
vitierenden Einzelerkenntnisse genistigt waren, aus denselben
alle Widerspriiche zu entfernen und jeder den rechten Platz
anzuweisen. Erst auf diesem crlangt die einzelne juristische
Lehre Festigkeit und volle Klarheit.

Darnach lifst sich leicht ermessen, welche Folgen ey
fitr den Zustand der allgemeinen Begriffe und Grundlehren
des Rechts haben muls, dals fiir sic ein System in keinem
Sinne, weder in der Litteratur, noch auch in der blofsen Vor-
stellung der mit ihnen arbeitenden Juristen existiert. Manele
wichtige Lehre, z B. die Lehre von den Rechitsnormen **,

* Vgl itber die Bedentung der Klassifikation nwd Systematik fiir jedo
Wissenschaft die cindringlichen Worte v. Jlierings, Geist d, rdm. Rechts,
§ 38 (4. Auf. 11, 2 S, 330 )

** Bekker spricht sich in der Thewtachenu Litteraturzeitung 1889 Nv. 51
8p. 1865, nachdem er dic Bemerkung pemacht, dals das ,riumliche Gebiet
der Novm en* cigentlich etwas Anderes heifse als dic Worte besagen, also
aus: ,Die ganze Lehee von den Rechtsnormen hat Anspruch anf cine Be-
handlung, die sic hisher in der Litteratur und auch auf dem Katheder noch
nicht gefunden hat. Die universelle Natur ilrer Fragen widerstrebt dum,
gie, wie jetzt iiblich, zum Anhiingsel einer andern Disciplin, aci es der
Pandekten oder des Stuaterechts, zn machen; mnd ein vaollstindiges, wick-
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wird nur zerstiickelt behandelt, das eine Bruchstiick hier, das
andere dort, withrend sie als Ganges nirgend die ihrer Bedeu-
tung entsprechende Beachtung findet. Die widersprechendsten
Auffassungen tber manche Grundverhéiltnisse laufen noch
immer unausgesthnt neben eimander her, weil sie nirgend
einander fest gegenitbergestellt und ausgeglichen werden.
Z. B.: die Reception des romischen Rechts ist cine Thatsache
— und doch soll alles Recht ein Produkt des besonderen
Volksgeistes sein*; oder: es stcht dem nichts im Wege, dafs
Auslinder, die im Auslande delinquiert haben, auf Grund eines
inlindischen (Gesetzes im Inlande gestraft werden — aber die
Kraft des (Gesetzes eines Staates reicht nicht iiber sein
Territorium resp. seine Unterthanenschaft hinaus; oder: es
gibt kein Recht aufser dem positiven, kein Strafrecht in un-
serem Staate aufser dem durch Staatsgesetz festgestellten -—
und doch soll es einen davon unabhiingigen Unterschied zwi-
schen ,an sich® strafbarem und ,an sich“ blofs civilem Un-
recht geben, u. s. w.

Allerdings ist die licterarische Kritik inumerfort bemitht,
derartige Widerspriiche der Theorie als Folgen schiefer rechts-
philosophischer Dogmen nachzuweisen, letztere zurechtzustellen
u.s. w. Weil sic aber meist so nebenher, bei Gelogenheit des
Erscheinens dieses oder jenes Werkes gelibt wird, ist ihre
Arbeit zum grofsen Teil eine vergebliche. Dergleichen ver-
schwindet bald spurlos in der permanenten litterarischen Hoch-
flut unserer Zeit. Bildet jedoch ein wichtiger allgemeiner Be-
griff, eine rechtsphilosophische Frage den Gegenstand einer
eigenen Abhandlung, die in den Apnalen der Litteratur be-
sonders verzeichnet wird, so fehlt auch dann noch viel dazu,

lich alles was da hineingehirt umfasseudes ,,Normenrecht®® ist auch noch
nicht erschienen.* DBekker hat daher auch in seinem System des Pan-
dektenrcchts, Weimar T 1888, 11 1890 keine Theorie des Rechts im ebjek-
tiven Sinee geliefert. Die Lehre von den Rechtsnormen aber vagabundiort
weiter.

* Vgl hierzu die bekannte Aufzeigung dieses Dilemmas bei den
Hiuptern der Historischen Schule durch v. Jhering, Geist d, rém. Rechts,
§1 (4. Aufl. 1 8.3 ff)), aber auch Binger in der Zeitsehr. f. d. Irivat- .

off. Recht, XVI (1889) 8. 311 fl. Note %,
7*
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dals ihre Resultate sich dauernd im Gedidchtnis auch nur
der zuniichst interessierten Kreise erhalten. Wohl wird der
Fortschritt der Wissenschaft im einzelnen durch die Detail-
forschungen geleistet, durch die speciellsten Untersuchungen
der Geister, die da sammeln ,still und unerschlafft am klein-
sten Punkte die grofste Kraft“. Aber die Verbreitung und
Erhaltung des errungenen Wissens im ganzen ist davon ab-
hiingig, ob und wic es zusammengefafst und in einer System-
Litteratur nicdergelegt wird. Das verstreute Wissen ciner
Zoit geht auch mit der Zeit unter, wenn nicht die Extrakte
darans der Nachwelt zugeleitet werden: je weitel und tiefer
die wissenschaffende Einzelforschung umsichgreift, desto wich-
tiger wird die wisscnerhaltende Aufgabe der systematischen
Darstellungen in jedem Wisscnsgebiet und in jedem Haupt-
teile cines Wissensgebietes,

Dic unvermeidlichen Folgen der Diaspora unter den
Juristen in rechtsphilosophischer Beziebung liegen klar vor
jedermanns Augeun. Bei dem Mangel aller Verbindungsglie-
der ist auch der letate Rest dessen, was man eine goemein-
same Konfession hinsichtlich der Fundamente unserer Wissen-
schaft nennen kinnte, verschwunden und die Sektirerei bis
zu dem Punktc gediehen, wo fast jeder Einzelne eine Sckte
fiir sich bildet — wenn er nicht Indifferenz oder absolnte
Negation fiir bequemer hilt. Darf Abhilfe hiergegen iiber-
haupt erwartet werden, so nur von cbendaher, von wo die
Zersetzung gekommen ist: der Litteratur und der akademi-
schen Lehre.

In der Litteratnrmacht sich eine Bewegung bemerkbar,
die darauf hinweist, dafs das Bediirfois nach sicheren Stiitz-
punkten fiir die ohne allgemeine Lehren und juristische Grand-
begriffe in der Luft schwebende Dogmatik der cinzelnen
Rechtsteile sich doch nicht auf die Daver unterdriicken lifst.
Diesc Bewegung erschépft sich vorlinfiz noch fast ganz in
einer destruktiven Kritik der traditionellen Postulate, welche
man bisher fiir solche Stttzpunkte ansab. Sie wird im wei-
teren Verlauf zum Ersatz der definitiv hinweggeridiumten
Uberreste der zerfallenen Rechtstheorien frtiherer Zeiten durch
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nmgebildete Begriffe und Dogmen fortschreiten. Sie wird end-
lich auch die Zusammenfassung der juristischen Fundamental-
artikel zu Gesamtdarstellungen herbeifihren, welche in Zu-
kunft unsere rechtsphilosophischen Systeme sein oder wenig-
stens dieselben vertreten werden. Deun schliefslich hat ja
jede dicser einzelnen Bemithungen nur die Bedeutung, mit
den vielen anderen zusammen uns von dem Recht ein volles
Bild zu cntwerfen, das uns den wahren Sinu dieser Erschei-
nung nach allen Sciten ausdentet. Das Ziel ist klar vorge-
zeichnet durch das unabweisliclie Bediirfnis; den Stoff liefert
das sorgfiltig bearbeitete reiche, lebendige Recht der Wirk-

- lichkeit: cine exakte Mcthode wird vor dem Riickfall in die

Unwissenschaftlichkeit der weltverbessernden Ideologen und
Vernunftrechtsphilosophen , die ihre Systeme mehr ertréum-
ten, denn erarbeiteten, bewahren.

Was von der wissenschaftlichen Rechtslitteratur, das ist
auch von der akademischen Rechtslehre zu erhoffen.
Obgleich das Specialistentumm unter den Rechtslehrern unver-
meidlich ist, so ditrfte doch schwerlich eincr aufgefunden wer-
den, der nur Specialist zu sein und iiber dem Romanisten, Kri-
minalisten w. s. w. den Juristen giinzlich aufgegeben zu haben

- sich rithmte. Darin liegt das Zugestindnis, dals es aulser dem

einzelnen ,Fach® auch noch etwas gibt, was allen Juristen
gemeinsam ist. Dies kommt auch in besonderen Vorlesungen
zum Ausdruck., Wieviel alter, wieviel neuer Wein aus alten
Schlfuchen, die man Vorlesungen itber ,Rechtsphilosophie®,
nEncyklopidie des Rechts“, ,Einleitung in das Rechtsstu-
dium® nennt, zur Zeit geschenkt wird, entzieht sich natiirlich
jeder Beurteilung. Aber es ist doch anzunehmen, dafs der
Bewegung in der Litteratur der allgemeinen Rechtslehren, die
ja fast ausschliefslich akademischen Kreisen entstammt, eine
mindestens ebenso starke Bewegung in den Vorlesungen kor-
respondiert. Und dafs die letzteren in dem Zusammenfassen
des Verstreuten, dem Concentrieren der wesentlich zusam-
mengehtrigen Lehren regelmifsig der Litteratur voraussein,
also Systeme bieten miissen, obwohl das Sehrifttum noch
keine aufweist, ist schon in ihrer Natur begriindet. Das Be-
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diirfnis nach einer systematischen Rechtstheorie oder Rechts-
‘philosophie wird an den Hochschulen am stirksten empfun-
den: dort wird sie auch zuerst anf neuen Grundlagen aufge-
filhrt und gelehrt werden, um dann mit der Zeit thren Weg
in die weitore Offentlichkeit zu nehmen.

Im Vorstchenden habe ich die tiefe Not unserer Wis-
senschaft um die juristischen Grundbegriffe und was damit
zusammenhingt so geschildert, wie ich sie in der zeitgenss-
sischen Litteratur sich wicderspiegeln zu sehen glaube. Ftr
die Richtigkeit meiner Beobachtungen und Schliisse konnte
hier nattirlich nicht gleich der Bewecis nach allen Seiten er-
bracht werden. In einzelnen Bezichungen aber werden ihn
die nachfolgenden Abhandlungen fithren, denen ich diese
ausfithrliche ,Einleitung® vorausgeschickt habe, Nar
was ich mit diesen ,kritischen Abhandlungen® selbst
beabsichtige und wie ich aie auszufiikren gedenke, will ich
noch an dieser Stelle kurz auseinandersetzen,

Dem System der juristischen Wissenschaften haftet ein
schwerer Mangel an, wenn der Kreis derselben nicht durch
eine’ philosophische Rechtslehre, die allen einzelnen Teilen,
aber keinem besonders angehdrt, zusammengehalten wird,
In dieser Ueberzeugung und den daraus folgenden Witnschen
fuhle ich mich mit vielen hervorragenden Theoretikern der
Gegenwart vollkommen einig. Ferner glaube ich allseitiger
Zustimmung sicher zu sein, wenn ich die Moglichkeit be-
streite, dafs jemals in Zukunft ein blofses Agglomerat von
allerlerlei mehr oder weniger tiefsinnigen Redensarten iber
juristische Dinge als Rechtsphilosophie anerkannt werden
kionnte. Auch die geistreichsten Betrachtungen fiber Recht
sind noch lange keine Philosophie des Rechts, Diese soll
durchaus wissenschaftlich sein, also ein Wissen vermitteln,
und durchaus juristisch sein, also ein Wissen um das Recht
und nichts Anderes bieten. Wir wollen durch sie keineswegs
erfahren, wie jemand das Recht wohl gestalten wirde, falls
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er dazu berufen wire. Wenn wir uns itberhaupt fir das
Recht wie es sein sollte interessieren, so gehért doch die Dis-
kussion von Zielen der Rechtsbildung nur sehr bedingt in die
Rechtsphilosophie. Was ist denn von solchen Idealen heute
zu wissen, wenn auch hundert Griinde dafiir sprechen, dafs
sie morgen zu Recht werden sollten? Im besten Falle doch
nar, dafs morgen etwas sein kann, was noch nicht ist, jeden-
talls nicht als ein Seiendes gewulst werden kanu. Wir wollen
durch die Rechtsphilosophie vielmehr erfahren, was das bereits
bestchende Recht seinem innersten Wesen und letzten Grunde
nach ist. Sie soll uns den Schliissel zu all den Ritseln, welche
die rechtlichen Phénomene enthalten, zu liefern versuchen,
Weder hat sie zu lchren, wie man seine Handlungen einzu-
richten hat, worliber die Rechtsnormen selbst Auskunft geben;
noch hat sie direkt tiber die von einer Rechtsordnung, wenn
sie wohlgefallen soll, zu erfillenden Anspriiche aunfzukliren,
denn das ist Sache der Kritik und Politik. Sie lehrt uns
im Grunde tiberhaupt nichts Praktisches, sie ist etwas
Theorctisches: sie ist das rein um des Wissens willen
mittels abstrakter Begriffe und aus diesen zusammengesctater
Urteile zustande kommende Begreifen des Wie und Warum
des Rechts dieser Menschenwelt im allgemeinen, durchgefiibrt
hig an den Punkt, wo ehrliche Wisscnschaft endlich Ignoramus!
sprechen muls.

Soll aber mit solcher Rechtsphilosophie Ernst gemacht wer-
den, so missen vor allem dic Grundbegriffe des Rechts
und der Rechtswissenschaft so klar herausgestellt werden, dals
ihre Verkntipfung auch klare Theoreme ergibt. Der schnell-
befriedigten Oberflichlichkeit wird das keinen sonderlichen
Kraftaufwand zu fordern scheinen. Erfreuen wir uns doch
der Vorarbeit vieler Jahrhunderte, auf die wir uns stiltzen
konnen. Das ist freilich wahr, und ich will keineswegs
behaupten, dafs wir ausnahmslos in allen Stlicken von
Grund auvs neu zu schaffen hitten. Aber es bleibt zu bedenken,
dafs die Rechtstheorie der Vergangenheit ganz und gar natur-
rechtlich war, die der Gregenwart es zum grofsen Teil noch ist.
Was wir durch sie gelernt habep, werden wir also wohl in
recht vielen Bezichungen umlernen miissen,
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Erst das Falschwissen austreiben, um dann das Recht-
wigsen an die Stelle zn setzen — nun, wo es sich um Vor-
urteile handelt, welche gewshnlich ihre Wurzeln his in
tiefsitzende (Therzengungen zu senken pflegen, ist die crstere
Aunfgabe oft der schwierigere, nur durch langen Kampf zum
Erfolg fiithrende Teil der Avbeit fiir die Wahrheit.

Streit ist eine Lebensbedingung der Wissenschaft, Auch
diese meinc Abhandlungen sind dem wissenschaftlichen Streit
gewidmet. Sie beabsichtigen unter den mannigfachen unrichtigen
Vorstellungen, welche wir von der Rechtsphilosophic vergan-
gener Zeiten ererbt haben, hier und da aufzuriiumen. Allein
sie werden sich nicht auf Kritik und Polemik beschriinken
— bei solcher Bescheidenheit ginge die Wissenschaft gav bald
betteln --- sondern diesc stets als Hilfsmittel zur positiven
Forderung der Erkenntuis benutzen. Lhren Gegenstand bilden
in erster Linie der Rechtsbegritft selbst und demnichst
einige andere unsrer Grundhegriffe, deren Vorstellungs-
gehalt und juristischer Wert untersucht werden sollen unter
stetem Hinblick auf ihre Bedeutung und Stellung in einer
systematischen Philosophic des positiven Rechts
sowic mit Riicksicht auf die anzustrebende Reinigung doer
Terminologie, Daly ey Stiuckwerk bleiben muls, was icl
in diesen Monographicen bringe, sehe ich sclbst am besten,
Doch lohnt es sieh vielleicht vorliufig stiickweise den Ariadna-
faden herzustellen, an dem die Rechtsphilosophie sich allm#h-
lich aus dem [rrgarten heranstasten kann, statt auf das Genie
zu warten, das sie mit gewaltiger Kraft auf cinmal ans dem
Labyrinth wieder in das Getriche der Menschenwelt versetst,

Der mir fiir die beabsichtigten Verdffenthchungen vor-
schwebende Plan ist folgender. Das Werk der Befreiung
der Rechtswissenschaft aus den Banden des Natur- oder Ver-
nunftrechts und sonstiger a priori vertahrender Richtungen
der Rechtsphilosophic ist noch lange nicht vollbracht. Mit
den Formen, der heutigen Verbreitung und der Kritik der-
setben beschaftigt sich die orste Abhandlung. Sic
bezweckt in der Gestalt einer Abrechnung mit dem Subjek-
tivismus in der Rechtsphilosophie einc Reinigung des Objektes
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aller und jeder Rechtswissenschaft von Dingen, mit denen
sich Juristen und Rechtsphilesophen als solche nicht za be-
fassen haben. Nachdem auf diese Weise das Gebiet, wo die
Rechtswissenschaft suchen soll und finden kann, umgrenzt
und gesdubert worden, soll die zweite Abhandlung den
Beruf, die Methode und die Stufen der Rechtswissenschaft,
insbesondere auch die Aufgabe der Philosophic des Rechts
feststellen. Damit wiren denn dic beiden allgemeinen Vor-
fragen — die negative: was ist nicht Gegenstand der Rechts-.
wissenschaft, obgleich es dafiir ausgegeben wird? und die
positive: wic hat die Rechiswissenschaft mit dem richtig ver-
standenen Gegenstande ihrer Avbeit zu verfahren? — er-
ledigt und ich kann nunmehr zu der Erérterung ecinzeluer
streitiger Begriffe und Lehren ttbergehen. Fir die dritte
Abhandlung dringt sich mir dann zunichst als Vor;
wurf ein Problem auf, das so recht im Herzen der gesamten
Rechtswissenschaft sitzt: das Problem des Zwangsmomentes
im Recht, dessen Losung fiir eine unabsehbare Reihe anderer
Lehren prijudizierlich ist.  Uber Inhalt und Reihenfolge
weiterer Untersuchungen, die vielleicht mit der Zeit gleich-
falls erscheinen werden, mochte ich mnoch keine Erklarung
abgeben, Auch ihre Themata werden jedenfalls zu den
heimatlosen Lehren gehtren, die zwischen den einzelnen
Teilen der positiven Jurisprudenz und der Rechtsphilosophie
einherschwanken. Hierdurch mage sich, beildufig gesagt, auch
der vielleicht auffillige Gesamttitel ,Jurisprudens
und Rechtsphilosophie® soweit rechtfertigen, als der-
gleichen Uberschriften tiberhaupt einer Rechtfertigung be-
durftig und fihig sind.

Bei dem Leser setzen meine Abhandlungen voraus eine
gewisse Ubersicht iiber die Entwicklung der Rechtsphilosophie
nach ihren Hauptrichtungen, Kenntnis des heutigen Standes
der wichtigsten theoretischen Kontroversen und namentlich Be-
kanntschaft mit der Litteratur derselben aus den letzten De-
zennien, deren Inbalt nicht bei jedem Anlafls restimiert wer-
den kann. Trotzdem sie also nicht wenig stillschweigend
voraussetzen, werden si¢c doch alle ziemlich breit ausfallen,
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Wer nicht zu kurz springen will, mufs eben einen langen
Anlanf nehmen. Mit dem blofsen Aneinanderreihen von
Aphorismen ist, wie die Erfahrung lehrt, angesichts der
Skepsis der Fachgenossen gegeniiber allem, was sich Rechts-
philosophie nennt, nichts zu erreichen als eine Vermehruug
der ohnehin so zahlreichen Meinungen, dic kaum mehr An-
hénger als Urheber ziihlen. Auch gibt es keine Riicksicht,
die mich veranlassen konnte kurz zu sein, wo es sich um =o
alte, seit Jahrhunderten unaufhdrlich hin- und hergewendcte
Probleme handelt. Fir recht verkehrt halte ich es, wenn
manche Autoren den Stil des Kunstwerkes auf dic wissen-
schaftliche Monographie iibertragen und sich vom Leser teil-
weise erraten lassen. Subtile Untersuchung cines schwicrigen
Begriffes, deutliche Formulierung jeder gewonnenen Einsicht,
konsequente Ausnutzung derselben nach allen Richtungen —
dieser Inhalt nitigt zum Verzicht anf die Reize einer kurzen
Vortragsweise.

Dafls der Erfolg meiner Untersuchungen die auf sie ver-
wendeten langen Studien in kilrzester Zeit lohnen werde, darf
ich nicht hoffen. Aber ich triste mich, wenn er auf sich
warten lilst, damit, dafs die Kritik eingewurzclter [rrlehren
cbensowenig itber Nacht wirken kann wie eine Mineralbadkur
gegen chronische Leiden: die Wirkung kommt hei beiden oft
recht spit nach.
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NATURRECHT DER GEGENWART.






Emleitung.
§ 1. Der Dualismus in der Rechtslehre.

Das Recht ist wesentlich eins, der Rechtsbegriff ein ein-
heitlicher: indem man zweierlei Recht annimmt, korrumpiert
man ihn und begeht eine wissenschaftliche Todstinde. Dieser
Satz soll durch die nachfolgende Abhandlung befestigt werden,

a. Thatsichlich ist ndmlich der Rechtsbegriff
zwiespiltig scit der Zeit, bis in welche die Ge-
schichte unsrer Wissenschaft zurtickreicht, also
seit mehr als zweitausend Jahren. Er ist dies zwar
nicht in dem, was man die ,Wirklichkeit* zu nennen pflegt,
sondern in den Képfen der Menschen — aber wo anders hat
denn ein abstrakter Begriff liberhaupt sein Dasein, als in den
Vorstellungen von Menschen? -— und auch nicht in dem
Sinne, als gebe es zwei Rechte von gleicher Realitiit. Wohl
aber in dem Sinne, als gehe dem positiven Recht! bestin-
dig ein ihm tbergeordnetes oder antagonistisches, mit ihm ri-
valisierendes anderes Recht parallel, in welchem das erstere
bald die Quelle und das Fundament seiner eigenen Herr-
schaft, bald seinen Vorliufer oder Stellvertreter oder Kor-
rektor, bald auch nur sein Vorbild oder Ideal u. s, w. zu
respektieren habe. Man nennt dieses nichtpositive Recht mit

1 {Ther diesen Ausdruck ,positives Recht“ vpl. oben 8. 31 Note *,
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den verschiedensten Namen, gewshnlich mit dem #ltesten
ohatiirliches Recht* oder ,Naturrecht®.?

Allerdings haben Theorie und Mcthode der Historischen
Schule ecine gewaltige Umwilzung in der Jurisprudenz her-
vorgebracht. Daraus ist jedoch noch keineswegs die voll-
stindige Verdringung der frither beliebten Theorien und
Methoden zu folgern. Dic Priponderanz des Naturrechts
wurde gebrochen, vornichtet ist es nicht worden. Dazu haben
es bisher weder Spott und Hohn, noch partielle sachliche Kritik
bringen konnen. Als von mehreren Seiten gleichzeitig ein
heftiger Andrang erfolgte, schien es dem Untergang geweiht;
bald wurde es todtgesagt. Der Traum des Naturrechts sei
ausgetriumt, hiefs es®; der verhiingnisvolle Zwiespalt in der
Rechtswissenschaft sei endlich itherwunden* und nicmand
suche mehr, seitdem der Rationalismus auf dem Gebicte des
Rechts endlich abgethan, nach einein Musterrecht.” Hochstens
mochte man zugeben, dafs noch ein Schatten dor Grafse
jener einstmals alleinherrschenden Idee iibrig sei.® Freilich,

? Vgl hieriiber den niichsten § 2 8. 122 .

3 Windscheid, Uber Reeht und Rechtswissenschaft, {Rede) Groifa-
wald 1854 8. 9. Dreilaig Jahre apiter Aufserte sich derselbe anders. Vgl
unten 8, 112 Note 1%

4 Bluntschli, Der Rechtsbegriff, 1858 (Kleine Schriften, 1 Nord-
lingen 1879 8. 5): ,Der Streit der Schulen liegt hinter uns, Die heutige
Rechtswissenschaft ist dariiber zum junern Frieden gekommen, $ie kennt
sowohl die Berechtigung der philosophiachen Begriindung als die Notwen-
digkeit der historischen Forschung an.® Der Streit ist jedoch noch lange
nicht zu Ende und wiire anf die Weise Bluntsehlis, der selbst zeitlebens
ein Natnrrechtslehrer gewesen (vgl. oben 8. 86 und weiter unten § 10 Note 49),
gewils nicht zu beendigen.

® W. Arnald, Reeht und Wirtschaft nach geschichtlicher Ansicht,
Berlin 1863 8. 10; Kultar und Rechtslelhen, Berlin 1865 8. 46, Escher,
Handbuch der praktischen Politik, 1 Leipzig 1863 8. 13. Anch Harum,
Von der Entstchung des Rechts, (Vortr.), Innsbruck 1863 8. 4 hiilt den Irr-
tum des Naturvechts fitr hereits wissenachaftlich itberwunden und R, Frank,
Die Wolfsche Strafrechtaphilosophie und ihr Verhiltnis zur kriminal-poli-
tischen Autklirnng im XVIIL Jahrh., Gottingen 1887 8. 1 spricht von dem
pder (eschichte angehdrigen Naturrecht”.

® Gierke im Jahrh. f. Gesetzgeb. «. s, w. N. F. VIIT (1883) &, 1111,



A g e 4

— N1 —

die zahlreichen Ausliufer der angeblich tberwundenen Dok-
trin liefsen sich kaum ignoricren. Indessen hielt man sie, da
das Naturrecht in allgemeincn Mifskredit gekommen?, fiir
ginzlich bedeutungslos und konnte annehmen, die naturrecht-
liche Herrlichkeit sei, wenigstens fiilr Deutschland, zu Grabe
getragen.® Ja es ist sogar behauptet worden, dafs es heute in
Deutschland, vielleicht in Europa keiven Juristen mehr gebe,
der nicht nach historischer Methode arbeite oder von unhisto-
rischer Forschung ftr seine Wissenschaft irgendetwas erwarte.”

Allein diese Leichenreden sind zu frith gehalten worden,
Das Naturrecht hat nicht cinmal die Namen, unter denen es
einst in Blite gestanden, aufgegeben, geschweige denn auf-
gehort, sei es pseudonym, sci es anonym sein verwirrendes.
Wesen zu treiben. Die Idee eines Rechts aunfserhalb des
positiven — und das ist doch wohl der allein in Betracht
kommende Kern der ganzen Lehre — ist vielmehr trotz der
Historischen Rechtsschule ununterbrochen gehegt worden.
Bald ist sie schwicher, bald wieder stirker hervorgetreten,
in dem einen Lande mehr, in dem andern weniger; aber
erloschen ist sic bis auf den heutigen Tag nicht. Das
wird von den gelchrtesten Kennern der Litteratur unter An-

Naturecehit und deutaches Iecht, (Rede) Frankfurt a. M. 1883 8. 18: ,Der
Kampf gegen das Natuerccht gebirt in der Haaptsache der Vergangenheit
an. Was von ihm die 8chwertschliige dor Historischen Schule iiberlebt
hat, ist nur noch der Schatien sviner einstigen stolzen Macht.” Wider-
sprechende Stellen derselben Rede sind weiter unten S. 112 Note 19 angefiihrt.
Gegen Gierkes Worte stehen dic Stammlers, Uber die Methode der
geschichtlichen Rechtstheoric, (Festgabe zu Windscheid's Doktorjubilium
von Stammler und Kipp, Nr. I} Halle 1888 8. 85: ,Nicht Schwertschliige
sind es, welehe dic Historische 8chule dem Naturrecht versetzt hat, sondern
Nadelstiche und Scheltworte.

T Schlolsmann, Der Vertrag, Leipzig 1876 8. 172.

R A.Merkel im Archiv f. 6ff Recht, I (1886} 8. 604; in v. Holtzen-
dortfs Encyklopiidie, 5. Aufl. Leipzig 1890 %, 20 (vgi. dagegen unten 8. 112
Note'®, Hamaker, Het recht en de maatschappij, s'Gravenhage 1888
8. 12. J. Eckstein, Die Ehre in Philosophie und Recht, Leipzig 1889
B 5, u Al

% 8¢ z B. Franken, Roemanisten und Gevmanisten, Jena 18582 &. 8

md mancher Andere.
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erkennung der darin liegenden Gefahr fir die Rechtswissen-
schaft gemcinhin konstatiert!* und soll noch im einzelnen
nachgewiesen werden. Immerfort vor den Verfolgern ihre

Ba. Fooda pod

Farbe wechselnd, hat sie sogar in manches géwiegten Ju
risten Gesamtauffassung von Recht und Rechtswissenschaft
cinen leidlichen Pakt mit den Prinzipien der Historischen
Schule einzugchen gewulst. Und nun diese letzteren von
Tag zu Tag mehr Anfechtung erfahren, beginnt das Natar-
recht, weit davon entfernt allendlich iberwunden zu scin,
sich wieder lebhafter zu regen, um sich unter neuen Ver-
kleidungen scine alten Positionen zu crobern,!!

10 A Merkel in d, Zeitschre., f. A Privat- u, Off. Recht, 1 (1574)
5. 411: ,Noch immer spielt die Vorstellung cine Rolle, dafs s die Rechts-
philogsophie, wenn auch nicht mit dem Naturrecht der Alteren, doch mit
einem andern Recht zn than habe, als die positive Reclhifswissousehaft, Den
Gegenstand jener soll das rationelle Recht™ ader . . . das ideals Necht*
bilden® {vgl. auch oben %. 111 Note #). Windscheid, ltocht und Rechts--
wissenschaft, (Rede) Leipzig 1384 gibt im Gegensatz zo seiner {riiheren An-
nnhne (vgl. vben 8. 110 Note®) zn, dals die Varstellung von cinem Vernunft-
recht, obwahl von der Wisscuschaft als irvig evkannt, doeh nieht vollstindig
beseitigt sei und dafs Manche, die sich deor besseren Einsicht nicht ver-
schlisfsen, ja sic mit Encrgie vertreten, selbst lcicht in die alten natur-
rechtlichen Golaunkengiinge zuriiekfallen, Gierke, Naturrecht und dent-
sches Recht (vgl. 8 110 Nute ®) 8. 12: ,Natwrrochtliche Anschaunngen sind
anch in der Gegenwart verbreiteter und miichtiger als es scheint. T der
Wissenschaft vermagen die Systeme der Rechtsphilosophie zun ihrem Schaden
sich noch  jmwer nieht von den Resten des aprioristiseh konstruierten
Vernunftrechts zu betreien.  Im Leben spuken vage wnd unklare Vorstel-
lungen von Almlickem Gehalt in zahlveichen K&pfen und bilden namentlich
cin Machtelement aller ralikalen und revolntiondiren Parteien ... wilirend
umgekehrt oft genug die Tlyperpositivisten unsrer Tage verstohlen aus demn
flarn des Naturrechts schipfen, sm die nrertriigliche Ode ihrer Systeme wn
hefruchten,® Singoer in (L Zeitsehr, f. d, Privat- o, . Recht, XVI (1889)
H, 316: , Dafs diese Versuche ihren naturrechtlichen Standpunkt durch eine
andere Verkleidung verhiillen, lilst <ic nnr win so gefibrlicher erscheinen.
Solange dic Gegner dieser Strimung, welche glicklicherweise nueh nicht
die herrschende ist, sich nicht mit aller Energie von der Nachwirkung des
naturrechtlichen: (iedankenkreiges emanzipicren nnd alle Konsequenzen der
historigchen Ansicht des Rechtslebens zn ziehen wissen, wird diesem in
moderner Verhiillung anftretenden Naturrcehte der Kampf nur erleichtert.”

" So glaubt Zitelmann, Lrrtwmn und Rechtsgeschift, Leipzig 1879
8. 16 mit der Behauptung nicht fehlzngreifen, ,dafs in manchen neueren
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Ja wenn es nur einmal in seiner ganzen Unméglichkeit
aufgezeigt, nur von irgendwem in allen bisherigen und noch
denkbaren Formen widerlegt und so um sein Scheinleben
gebracht worden wiire! Dann kﬁnntg man, vom Standpunkt
der Rechtswissenschaft, diese Veriyrung als abgethan ansehen
und das Nachrichteramt getrost der kritischen Geschichte der
Rechtsphilosophie tberlassen. Aber das ist eben nicht der
Fall.’? Rezweifelt ist das Naturrecht oder Vernunftrecht im
allgemeinen wohl vielfach, wirklich widerlegt ist es nur in
seiner allergrobsten Form worden. Man hat der Hydra einen
ihrer Kopfe abgeschlagen — an seiner Stelle sind zehn nach-

gewachsen, Im uibrigen haben sich die Gegner, voran die Kory-
phiten der Historischen Juristenschule, auf die iberwiltigende

Wirkung der ihrerseits verlautbarten positiven Wahrheiten
verlassen und daher die Verwerflichkeit der damit in Wider-
spruch stehenden naturrechtlichen Irrlehren nicht von allen
Seiten beleuchtet. Wenn Einer dies ernstlich zu thun ver-
sucht hat, so ist es Fr. J. Stahl gewesen. Aber welche
Wirkung vermochte seine Kritik des Natarvechts, genauer:
des rationalistischen Naturrechts wohl auszuiiben, wenn sein

cigenes rechtsphilosophisches Systemn schliefslich doch wieder

Versnchen die Ergebnisse einer losgelist vom Boden des positiven Rechts
frei amberflatternden Spekulation, eiues aus allen méglichen Ingredienzen
gemischten Raisonnemeunts, plitzlich als positives Hecht vorgebracht werden.*

Wie R. Lioening in der Zeitschr. f. die ges. Strafrechtswiss. 11T (1888).

8. 259 konatatiert, sueht man in der Strafrechtswissenschaft noch viel-
fach fir jede einzelne Lehre sinen besonderen Amsgangapunkt nicht im
positiven Recht, sondern in einem personlichen, subjektiven Rechtsgefiihl.
Hinding, Handbuch des Strafrechts, I Leipzig 1885 § 2 Note ! 8.6 be-
kiagt, ,dafa viele unerfrenliche Zeichen eine volle Renaissance des
Naturrechts, also einc Abwendung der Wissenschaft vom positiven Recht

andenten®, nnd spricht Normen I, 2. Aufl. 8, 101 von dem ,durch die’

Historische Schule nur angeblich fiberwundenen Naturrecht¥, u. so v. A.

2 Yel. den ausfithrlichen Nachweis hei Stammler, Ubar die Me-
thode der geschichtlichen Rechtstheorie, Absch. IV 8. 28 ff. und dazu auch
oben 8, 111 Note & Allerdings bezieht Rtammler seine Anfihmngen
auf einen Begriff von Naturrecht, der anders aussicht als der weinige (vgl,
§ 2 Note '%), Dicselben passen jedech trotadem so vollstindig hierher,
dafs sie mich jeder weitercn Erérterung ttbertteben (vgl. auch § 5 ),

Bergbohm, Jurispr. u. Hechtsphilos. 1 8
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auf dhnlichen subjektiven Grundlagen ruhte? So hat er die
eine Art Naturrecht kritisiert, um selbst gleich in cine andere
zu verfallen.1®

Die Folge dieser Unterlassung ist gewesen, dafs sich die
verschiedenen feineren Larven einer und derselben ldee von
einem irgendwie gearteten Recht, das sich vom positiven
Recht unterscheide, unerkannt fortgepflanzt, trotz gelegent-
licher Abfertigung immer wieder crneuert, ja noch vermehrt
haben. Mittels der akademischen Lehre und der vechts-
philosophischen Litteratur sind eoiner Generation nach der
andern geschichtswidrige Vorstellungen vom Recht und zugleich
Mecthoden von entsprechender Subjektivitiit beigebracht wor-
den, sodaly man gegenwirtie die Frage aufwerfen darf, wic
viele derjenigen Juristen, die sich tiher das blofse Interpreticren
ihrer Gesetzbiicher erheben, wirklich ganz frei von aller und
jeder naturrechtlichen Vorstellungsweise und Methode seien.

Ganz reine Naturrcchtsphilosophen, die noch mit der
gleichen Uberhebung wie etwa Kant und seine Nachtreter
auf dic Juristen des ,Dblofs¢ positiven Rechts blicken, gibt
es allerdings nur noch wenige, unter den Juristen von Fach
natlirlich gar keine mehr. Auch kommt es heutzutage kaum
mehr vor, dafs man dem positiven Recht die Figeuschaft
eines wiirdigen Objektes wirklicher Wissenschaft kurzweg ab-
spricht. Soviel wenigstens hat diec Historische Schule doch
bewirkt, Aber der Hang zu einer idealisierenden Rechts-
philosophie ist trotzdem nicht verschwunden. Und was ist
daraus entstanden?

Man findet sich nach beiden Seiten, mit dem positiven
Recht sowoh! wie mit dem Naturrecht, ab, glaubt aber so-
wohl der historischen als auch der philosophischen Methode
gerecht zu werden. Das scheint nur bei einer seltsamen
Verwirrung aller Vorstellungen iiber Objekt und Methode
unsrer Wissenschaft miglich zu sein, wird aber recht allge-
mein praktiziert. Entweder n#imlich zieht man, um sich
aus dem ewigen Widerstreit zu retten, einfach einen scharfen

U Vel unten § 9 Note T ff.
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Grenzstrich zwischen dem, was man Rechtsphilosophie nennt,
und dem, was man als positive Rechtswissenschaft be-
zeichnet, und iibt nun eine Art doppelter Buchfuhrung: in
der Rechtsphilosophie behandelt man ,das“ Recht nach
den freien rationalistischen und spekulativen Methoden, in
der positiven Rechtswissenschaft dagegen dic einzelnen po-
sitiven Rechissysteme nach Grundsitzen, welche mit denen
der Historischer Schule noch leidlich tibereinstimmen. Das
ist bequem, natlirlich total verkehrt vom wissenschaftlichen,
ungefihrlich vom praktischen Standpunkt. Bleibt auf diese
Weise doch wenigstens die Darstellung des geltenden Rechts
unverdorben durch den Sauerteiz unpositiver Elemente.
Oder aber ~— und da nimmt der Dualismus einen auch prak-
tisch gefithrlichen Charakter an — man befolgt #iberhaupt
nirgend mehr ausschliefslich die eine oder die andere der
Methoden, sondern wechselt durchweg nach Belichen zwi-

~ schen beiden, Soweit jemandem das positive Recht gefillt,

schliefst er seine Auseinandersetzungen an dasselbe an und
schldgt jeden Gegner mit dem Hinweise auf die ,Quelle®
guriick ; wo es ihm dagegen mifsfillt, da muls irgend etwas An-
deres, ein ,Prinzip®, eine ,Rechtsidee”, eine ,Konstruktion®
oder dergl. aushelfen, wobei der kopfschitttelnde Widersacher,
der cs auch in dicsem Falle mit der schlichten Auslegung
der Quelle gehalten sehen mbchte, etwas wie ,Buchstaben-
jurist¥,  Gesctzesanbeter®, wenn nicht noch Hiirteres zu htren
bekommt. Begriffe und Rechtssitze, juristische Theorien und
Philosopheme werden also bald aus den Rechtsquellen ge-
wonnen, bald in das positive Recht hineingetragen, bald wie-
der aus Bestandteilen zusammengesetzt, die teils dem betreffen-
den Recht wirklich angehtiren, teils demselben fremd sind oder
gar direkt widersprechen. Schliefslich nehmen solche zwitter-
hafte Kompositionen von Geltendem und Erdachtem, solche
Mosaiken aus realem und idealem Recht, zumal wenn die
allzuharten Ubergﬁnge recht kunstvoll weggeglittet sind, sogar
gern den Titel einer  htheren® Jurisprudenz fiir sich in
Anspruch. Unter dem Gegenteil ,niedere® Jurisprudenz mag

sich dann der Leser denken, was er will.
8*
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In allenmodglichenjuristischen Dingenmacht
sich dieser Dualismus geltend, alle Weltoperiert
mit ihm, Laien und Juristen, unter den letzteren nicht
blofs dic Theoretiker, sondern auch die Praktiker. Heute
lachen sic des ,seligen Naturrechts, morgen leiten sie aus
dem ,Rechtsbewufstsein® cine Maxime ab, mittels welcher
ste das geltende Recht ,fortbilden“ d. h. oft ein klein wenig
vergewaltigen ; neulich zuckten sie die Achseln tiber die un-
verbesserlichen Doktrindire, die von ihrer  Rechtsidee® oder
ithrem ,idealen Recht” nicht lassen mégen, nichstons aber
werden sie selbst ein ,Prinzip® zur Anwendung bringen, das
sie am andern Ufer der ndmlichen Quelle geschopft haben —
und jeder, jeder ist felsenfest davon iiberzeugt, dafs er fir
geine Person an der richtigen Quelle sitze.

Alle Probleme des Rechts sind tm Recht selbst zu suchen
und aus ihm selbst zu losen. Nichts ist cinleuchtender, ge-
wils, Wo und wic aber ist dieses Recht zu finden? Du
fragst nach seinem Wesen, seincm Ursprung, seinen Formen,
und mindestens zwei Parteien geben 1)ir ebensovicle ver-
schiedene Antworten. Die eine setzt Dir auseinander, dafs
man unterscheiden miisse das ,Recht an sich®, wie es
aus der ,Vernunft® oder der ,reinen Rechtsidee® stamme, von
dem _rein positiven®, mehr oder weniger willkiivlichen, Vor
dieser Lehre als einer unwissenschaftlichen und destruktiven
gewarnt, wendest Du Dich zu der andern Partei, die nur
positives Recht kennt und schitzt, und fragst sie nach den
Quellen. Sie nennt ,(resetz® und ,Gewohnheit®, Nur ein
paar Schritte aufwiirts machst Du, um den Bedingungen der
(ienesis des ,Goewohnheitsrechts® nachzuspiiven, und — da
erscheint schon das ,Rechtsbewulstsein®, das unschwer als die
leibliche Schwester der ,Rechtsidee* und ,Rechtsvernunft®
zu entlarven ist.  Also kehr zuriick und vertrau Dich der-
Jjenigen Fraktion der Positivistenpartei an, die alles Recht
seinen Ursprung ausschliefslich im Staate und durch den
Staat nehmen und das ,Gesetz* allein als echte Form des
Rechts gelten lifst. Das hat freilich viel fiir sich, ,nan
sieht doch wo und wic. Du irrst! Frage Dich nur weiter
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durch, iiber den Staat hinaus, und da findest Du sie wieder
alle beisammen: die ,Natur des Menschen®, das _natiirliche
Recht® des Stirkeren, dieselbe zur Friedensordnung® lei-
tende , Vernunft®, vor deren angemalster Rechtsbildungsgewalt
man Dich am Ausgangspunkte so eindringlich gewarnt hat —
alle begriffen im hellen Streit darum, wer von ihnen eigent-
lich den Huauptbeitrag zur Rechtsbildungskraft des Staates
spende. Was fragst Du auch so viel!

So vermag man nicht nach dem Begriff des Rechts, dem
Ursprung seciner Verbindlichkeit, der Triftigkeit und Be-
deutung des ihm beigelegten Zwanges n. s. w. zu forschen,
kurz itberhaupt keine rechtswissenschaftliche Frage, die sich
irgend iber das materielle Dogma des sachlich und geogra-

phisch abgegrenzten einzelnen Rechtstoils erhebt, zu stellen,

ohne dals sich Kinem itherall diese zihlebige Kontroverse in
betreff eines ,natiirlichen® oder ,verntinftigen® oder ,idealen*
Rechts u. s. w. als Vorfrage aufdriingt. Ja es ist so weit
gekommen, dafs man schon gar nicht mehr das Wort Rechts-
philosophie aussprechen darf, ohne es mit schleppenden Er-
Inuterungen zu verschen. Sonst zieht man sich von Seiten
derjenigen Juristen, die etwas auf die Reinheit ihrer Wissen-
schaft halten, den Verdacht zu, als trage man blofse mit
juristischen Floskeln dtuchﬂochtene Redensarten vor, die
schliefslich doch wieder auf irgendein vermummtes Natur-
recht hinauslaufen. Da das Letztere von alters her sich filr
Rechtsphilosophie ausgegeben hat, so ist es nicht zu ver-
wundern, wenn alle Erorterungen, die sieh rechtsphiloso-
phische nennen, von Manchen kurzweg zam Naturrecht ge-
worfen werden, obgleich sie doch nicht allesamnt dahin gehoren.
Allerdings verdienen nicht wenige diese Behandlung. ,Bei
historischen Untersuchungen und specielleren dogmatischen
Aufgaben gegentiber zeigen wir uns freilich in der Regel
vou positivistischem Geist erfiillt; sobald wir uns aber allge-
meineren Fragen zuwenden, macht sich zumeist ein vollig
andrer Geist geltend, und diesen beiden Seelen in uns ent-
spricht der alte Dualismus einer sog. ,,positiven*® d, i
hier: beschreibenden und #ufserlich systematisierenden, und
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einer ,,,philosophischen“® (. i, hier: idealistisch konstruktiven
Rechtslehre. Dabei bleibt dasjenige, was jener vorerwihnten
Tendenz gemils als die Hauptsache zu betrachten wire, eine
weder idealisierende, noch blofs beschreibende, sondern auf
die Erforschung des Gesetzmiifsigen in dem betreffenden
Lebensgebiete gerichtete Arbeit, heimatlos von beiden Dis-
ciplinen ausgeschlossen. Von der Schwelle der positiven
Rechtswissenschaft als  ,Philosophie“” zuriickgewiesen, er-
tihrt sie als ,,blofse Empirie*“ das Gleiche an der Schwelle
der Philosophie,” 14

b. Dieser Zustand ist einfach unertriiglich. Das Haupt-
hindernis der Losung derjenigen Aufgaben der Rechtswissen-
schaft, bei deren Bewiltigung sie sich zur Rechtsphilosophie
erhebt, mufs endlich wnd allendlich hinweggeriumt werden :
vor allem mufs man doch Siclherheit dartiber haben, wo die
Zweifelfragen aufzusuchen und welche Mittel zu ihrer Uber-
windung vorhanden sind, bevor man fiir das Wie der Lisung
die Zustimmung der strengen Juristen, auf deren Beifall es
hier jedenfalls in erster Linic ankommt, ecrhoffen kann. Es
muls m e W. das Unkraut Naturrecht, in welcher
Form und Verhiillung es auch auftreten mége,
offen oder verschimt, ausgerottet werden, scho-
nungslos, mit Stumpf und Stiel. Migen die Leute
sich unter Recht denken, was sie wollen, und an ein Recht
glauben, so hoch und himmlisch als sie es sich irgend vorstellen
konnen, Aber von allem, was sich Jurisprudenz, Rechts-
lehre, Rechtsphilosophie nennt und auf Wissenschaftlichkeit
Anspruch erhebt, ist jeder Gledanke daran, dafs etwas Recht
sein konnte ohne positives Recht zu scin und das Recht
betreffen kiomnte ohne im wirklichen Recht Bestitigung zu
finden, auf das entschiedenste fernzahalten. !®

A Merkel in . Zeitschr, f. d. ges. Strafrochtswiss. I (1881)
8. 556, Alnlich R. Loening dax. T1I (1888) 8. 872.

18 Meines Erachitens hat iiberhaupt keine ,wissenschaftliche Uber-
zeugung® den Anspruch pgeschont® zu werden, am wenigaten, wenn sie ge-
fibrliche Irrtimer eingchliefst. Wenn Birkmeyer in der Krit. Viortel-
Jjabraschrift £ Gesetrgeb. u. Kechtewise. XXXI (N. I, XII) 1289 8, 557 ein



— 119 —

Dies ist das oberste Gesets der juristischen Methodologie.
Wie wird es gehalten?

Nur wer sich hinsichtlich seiner juristischen Erkenntnis-
theorie 80 sicher filhlt, dafs er behaupten darf, er werde nie
die geringste naturrechtliche Anwandlung haben, nie dem
Gedanken an ein rechtswissenschaftlich bedentsames Recht,
das nicht positives Recht ist oder war, Raum geben, der
mag jede andere als eine litterarhistorische Behandlung
des Naturrcchts fiir unniitz erachten, Er bedarf nicht der
Reinigung seiner Vorstellungen und mige sich die harmlose
Gewifsheit in Dingen bewahren, die Andern viel Kopfzer-
brechens bereiten. Vielleicht macht ihn aber, wenn er in
den (S. 112) erwihnten Aufserungen unserer biicherkundigen
Fachgenossen nichts als den Ausdruck blasser Gespenster-
furcht erblicken mdchte, doch die Aufzeigung der mannig-
derartiges Verlangen stellt, so trifft dasselbe in diesem Falle zusammen mit
der Forderung, bei der Verbreituug naturrechtlicher Ansichten nicht durch
Gegner derselben gestirt zu wenlen (vgl. anch § 10 Note 3. Uber dic Be-
rechtigung diescr Forderung wird sich schwerlich eine Diskussion erheben
lassen. Gegeniiber der Kritik — «ie man hoffemtlich nieht auf cine Stufe
mit der Polizei stellen wird! — aind alle Gedanken vogelfrei, und der
pTerrorismus  sondergleichen®  scvitens der Positivisten, fiher den Birk-
meyer sich beklagt, bestand bei genaverer Betrachiung bisher nur in
cinem passiven Widerstande derselben gegeniiber den Anmalsungen der
phrasenreichen Naturrcchtlerei. Maun huldigt eben auch heute noch natar-
rechtlicher Denkweise in grofsem Malsstabe und weiten Kreisen, lichdugelt
wenigstens mit einem ,hoheren® Recht oder mit einer erhabenen ,Rechts-
idee“, die mancherlei Folgerungen ergeben scll. Ja man thut sich nicht
sclter noch etwas darauf zugute und helegt mit bisgemeinten Namen —
moderner Sophist, Materialist sind nicht die schlimmsten — einen jeden,
der sich jemem schéncn Walin abgencigt zeigt (vgl. z. B. den allernenesten
keaftigen Ergufs wider die Leugner des Naturrechts von ainem Rechtsanwalt
8. Schilling, Aphorismen zu dem Entwurf eines hitrgerl. Gesetzbuches
w. s w., Kolu 1888 8, 20; mehr durchk Quantitit der Invectiven ragt aus
fritherer Zeit hervor v. Rotteck, Lehrbuch des Vernunftrechts, I § XXI f,,
2, Aufl. Stutigart 1847 8. 72 f., und Art. Naturrecht im Stastslexikon
Bd X (3. Auff. Leipzig 1864 8. 417 ). Dergleichen ist Minnemn der
Wissenschaft, schriftatellernden wie lebrenden, als schwere Schuld zuzu-
rechnen, der gegeniiber Achtung oder Schonung einer ,,ijberzeugung“, die
nichts Sittliches, nichis Religioses vnthillt, am vworechten Platze wiire.
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faltigen Masken, in welchen der Gedanke -von einem solchen
Recht noch heute umgeht, stutzig; vielleicht wird sein
Selbstvertrauen ein wenig erschiittert durch das Bekenninis
eines hervorragenden, nie des Hinneigens zum Naturrecht
gezichenen Juristen der Gegenwart, der vor wenigen Jahren
so freimiitig schrieb: ,Vor allem liegt uns Allen immer noch
Einiges von der alten naturrechtlichen Dokirin, von dem
Aberglauben ans absolute Recht in den Gliedern, Ihr grofser
Gegner, angeblich Besieger, Savigny, steckt selber noch in
threm Bann bis ans Herz hinan. Idie Spiitcren sind teils
mehr, teils weniger Naturrechtler als Savigny; ginzlich
frei ist wohl noch keiner. Ich selber habe dawider ge-
schrieben; wundert mich, dafs keiner der von mir Ange-
griffenen den Spies umgedreht und hei mir Verirrungen
derselben Art nachgewiesen hat. Noch jetzt crtappe ich
mich nicht ganz sclten auf Gedankenreihen, denen jeglicher
Boden fehlt, sobald man die Negation jemer naturrechtlichen
Anschauungen streng durchfilhrt. Das ist die Macht der
Tradition, der sich niemand ginzlich und plitalich zu ent-
winden vermag.“'¢  Schon dieses Selbstbekenntnis, mehr
noch die darin cingeschlosscne Hindeutung auf die Histo-
rische Schule sollte jeden aus seiner selbstgewissen Ruhe
schrecken. Und wie, wenn man nachweisen kénnte, dals in
der That Haupt und Glieder der Geschichtlichen Juristen-
schule, der Todfeindin des Naturrechts! selber hinsichtlich
der Methode sich mitunter cbenso ungebunden wie jencs be-
nommen und auch ihre Rechtstheoric zum Teil unter dem
Banne der naturrechtlichen Tradition geschaffen haben?'7

18 E. L Dekker in d. Zeitsehr. d. Savigny-Stiftung, VI (1885) Rom.
Aht. 8. 87. Eine recht bedenkliche Stelle finde ich allerdings in Bekkers
Alktionen des r&m. Privatrechts, Il Berlin 1873 8. 265 . Vgl. zu desselben
Pandekten auch R. Lieanhard im Centralblatt f. Rechtswiss, (1890) 8. 195 ff,

17 Vgl unten den IIL Abschnitt. — Das doutsche Reichsgericht
sagl in einem Urteil vom 10. Juli 1886 (Entscheidungen in Civilsachen,
XVIIT 1887 Nr. 4 8. 18; es handelt sich um eine Rechtsverletzung durch
Anderung des Titelhlattes einer Licderssmmlung), der Autor habe auf
Geltung und Wirkung des individucllen Charakters seiner Goistesarbeit in
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Wie, wenn sich selbst noch im ,Entwurf eines biirgerlichen
Gresetzbuches fiir das Deutsche Reich® vom Jahre 1888 ein,
allerdings ganz kleiner Flecken fiinde, der sich kaum anders
denn als eine fliichtige Spur jener Vorstellungsweise er-
kliren 1afst?1* Was ist eigentlich Naturrecht?

Es gibt eben gar vicle Schattiernngen der cinen aprio-
ristischen Rechiskonstruktion, und sich in betreff eines Din-
ges, welches wie das Recht doch in hohem Mafse Empfin-

Bezng auf das Ganze wie anf Einzelheiten ein natiirliches Recht, In
diesen Worten findet Stammler, Uber dic Methode der Geschichilichen
Rechtsthearie, 8. 44 einen Beleg fiir die Beobachtung, dafs der Richter in
den Griinden seines Erkenntnisses nicht nor die Richtigheit seines Spruches
nach geltendem Recht zu erweisen, sondern auch eine Rechtfertigung des
letzteren wenigstens durchschimmmern zu lassen versucht sei, uwnd meint,
in dem angefiihrten Passus habe das Reichsgericht dieser Absicht einen
wseharfen Ausdruck in einem der nure geschichtlichen Anffassung feindlichen
Simme gegeben.®  Wenngleich ich nun die Richtigkeit jener Beobachtung
im allgemeinen zugeben will, o doch nieht fir den vorliegenden Fall.
Allerdings wird auch cin Kolleginm von Berufsrichtern gelegentlich der
Verswchung folgen, die materielle Giite seiner Entscheidung bezw. dex
malsgehenden Rechts zu erweisew, aber, sofern geschricbenes Recht zuy
Anwendung konunt, doch nur dawn, wenn der erforderbiche Rechtssatz erst
mittels ciner schwierigen Deduktion abzuleiten ist, wobei freilich alles will-
kommen ist, was ibu irgendwic stitzen mag. Cberdics wird das Reichs-
gericht kanm glanben, durch die Erhebung des erwithnten Rechts zn einem
phatiirlichen® irgendetwas, was sonst vielleicht nicht zugestanden werden
witrde, plausibel zu machen. Um vollends einer Tendenz gegen die ,nur
geschichtliche Rechtsausicht scharfen Ausdruck zu geben, ist onatirlich®
ein viel zu stampfes Wort: in dem cit. Urteil des Reichsgerichts hedeutet
ex garnichts.

I8 Die Motive zumn Entwarf lehnen jedos Naturrecht sowohl als Hilfs-
reeht (I 8. 16) wie als Quelle einer wunvollkommenen oder blofsen Natural-
Obligation (II 8. 4 u 8. 106) ab, und es kommt auch nichts Verdichtiges
in der langen Paragraphenreihe vor, Nur beim § 188 (,Selbsthilfe mittels
Handlnngen, welehe an sich unerlaubt sind, ist unerlaubt, soweit nicht das
Gesetz cin Anderes bestimmt®) mufs man doch fragen, wie ,an sich aner-
laubte Handlungen® wohl aussehen wmdgen. Woher, wenn nicht aus einem
objektiven ,Recht an sich®, was dasselbe ist wie Natarrecht, soll die Auf-
klirung dariiber, was ,an sich unerlanbt® sei, geholt werden? Da ein he-
sonderer Kodex absoluter Verbote nicht existiert, mufs das Gesetzbueh schou
selber definieren, wis uncrlanbt ist. Dazu ist es da.
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dungen der Sympathie oder Antipathic erregt, von aller und
jeder Subjektivitit freizuhalten, das setzt, aulser dem guten
Vorsatz und der strengen Zucht des Denkens, noch so viel
Fihigkeit zur schmerzlichen Verleugnung der edelsten mensch-
lichen Regungen voraus, wie sie nur #ulserst selten erworben
wird. Angeboren ist sie niemals: alle Menschen sind geborene
Naturrechtsjuristen.

Immerhin wird es in den Augen der Einen ein ziemlich
mitfsiges Unternehmen bleiben, aaf der Schiidelstitte der
alten und neuen Naturrechte umherzustdbern und die Todten
nochmals hinzurichten. Viele Andere jedoch, die der Tdeo
cines aufser dem positiven daseienden Rechts fest anhiingen,
werden aus dem cntgegengesetzten Grunde, nidmlich wegen
des unverginglichen Lebens dieses Rechts, jeden Angriff und
Bewecis wider dasselbe fiir schlechthin verlorene Miihe an-
sehen. Die eine Partei begreift also nicht, was denn da noch
viel zu widerlegen sei, die andere nicht, wie man das Un-
widerlegbare wegzudisputieren sich unterfangen konne.

Angesichts dieser eigentiimlichen Lage und der Wichtig-
keit des Gegenstandes fiir jogliche Art Jurisprudenz scheint
mir eine niihere Darlegung und kritische Untersuchung des-
selben gerechtfertigt. Das Resultat wird uns namentlich anch
Sicherheit fiber die allgemeinen Grenzen des Bereiches, innoy-
halb dessen die rechtsphilosophischen Aufgaben iiberhaupt be-
legen scin kinnen, verschaffen.

§ 2. Der Begriff des Naturrechts.

Um die Fragen, ob es heute noch Anhi#nger des Natur-
rechts gebe, wie weit diesc Vorstellung verbreitet sei und
was es mit ihr fiir eine Bewandtnis in der Rechtswisscnschaft
habe, beantworten zu kdnnen, habe ich allem zuvor den mit
diesem Ausdruck zu verbindenden Sinn klarzustellen, Zu
dem Ende werde ich von den moglichen Bedeutungen' die

! Der 8treit wn das Wesen des Naturrechts hat schon im Mittelalter
unter seinen Anhiingern begonnen wnd niemals anfrehért (vgl. Gierke,
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hier nicht weiter interessierenden beseitigen und die ubrig-
bleibende wesentliche definieren.

Dals auch in diesem Sinne noch der Namen eher ein
Kollektivum, denn einen geschlossenen Begriff bezeichnet,
gebe ich gern zu. Da sich jedoch fir die hier gemeinten
Vorstellungen, die ich allesamt als Varianten einer und
derselben Grundvorstellung auffasse, schwerlich ein anderer
Sammelnamen, der nicht noch mifsverstindlicher wire?, auf-
finden lifst, so werde ich den itblichen Ausdruck ,natiirliches
Recht oder ,Naturrecht* wiihlen dirfen. Ist er doch die
alteste und zugleich farbloseste unter den vielen Bezeich-
nungen fitr nahverwandte Gedankendinge. Auf den Namen
kommt es mir also ganz und garnicht an.® Vieles ist Natur-

Johannes Althusius. Ein Beitrag zur Geschichte des Naturrechts im XVII,
Jabrhundert, Breslau 1880 8. 73 Note *4), und was das Wort alles heifsen
kann, sieht man aws der itberraschenden Menge der bei K. Chr. Fr. Kraunse,
Bystem der Rechtsphilosophie, heraunsg. von Roeder, Leipzig 1874 8. 104 ff.
aufgesihlten Bedeutungen. Vgl anch Duke of Argyll, The reign of law,
5. ed. London 1868 Chap. II. Nach Blu(hjme, Encyklopidie der in
Deutschland geltenden Rechte, I 3, Aufl, Bonn 1863 8. 20 hat es mindestens
fiinf Bedeutungen. Auf den Sinn, den Stammler dem Wort beilegt, kann
ich erst weiter unten (Note ') eingehen.

2 Gegen die Wahl der zuerst von Savigny in d. Zeitschr. f. ge-
schichtliche Rechtswiss, I (1815) 8. 1 £ (in den Vermischten Schriften, I
Berlin 1830 S. 107 ) und dann von vielen Andern gebrauchten Bezeichnung
sungeschichtliche Ansicht des Rechts” spricht vor allem ihre Schwerilligkeit,
deretwegen sie auch nicht durchgedrungen. ist, sodann aber auch, dafs
durch sic bei der Erdrterung der ,umgeschichtlichen” Elemente in der
Theorie der ,geschichtlichen” Juristenschule selbst leicht arge Mifsverstind-
nisse veranlalst werden kiéinnten, wihrend der Name ,Naturrecht, nachdem
er genligend erliutert worden, dergleichen Heflirechtungen nicht aufkommen
lafst.

3 Wie gleichgiltig die Namen in dieser Hinsicht sind, lehrt schon gie
aunffillige Thatsache, dals man sich gegen Ende des XVIII. Jahrhunderts
gewdhnen komnte, Vernunftrecht und Naturrecht als giinzlich gleichbedeu-
tende Ausdriicke zu benutzen, mithin das Rationelle und also Reflektierte
ebenso zu benennen, wie das doch gewissermafsen gegemsitzliche Unreflek-
tierte und Natiirliche. Vgl. indessen 8. 125 Note ® a. E. Wenn manche Schritt-
steller {vgl. § 10 Note ® ff.) eine Menge verschiedene Ausdriicke hiinfen, zam
Teil um das ominise Wort Naturrecht zu vermeiden, und schliefslich doch
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recht, ob es sich gleich auf das heftigste dawider striuben
mige, also benannt zu werden. Dagegen dirfte der umge-
kehrte Fall, dafs sich Etwas Naturrecht nennt und es doch
nicht ist, sich gegenwirtiz selten ereignen.*

a. Unter Naturrccht wird mancherlei verstanden, was
hier nicht untersucht werden soll. Bevor ich den Sinn, deu
das Wort in den nachfolgenden Auseinandersetzungen hat,
niher angebe, werde ich daher cine Ausscheidung der
hier nicht weiter in Betracht kommenden Beden-
tungen vornchmen,

Als natiirliches Recht bezeichnet man hiufig dasjenige
Recht, welches nicht mit Reflexion, sondern auf naive Weise
gebildet, daher regelmifsig nicht auf gesetzgeberischem Wege
erzeugt wird, sondern meist durch Herkommen als selbstver-
stindliche Handlungsnorm in primitiven Lebensverhiiltnissen
qZleichsam von selbst® cntsteht. Den Gegensatz dazu wiirde
das reflektierte, von rationalen Elementen durchsetzte Recht
hiherer Formen, gelegentlich auch ein gekiinsteltes Recht
bei civilisierten Volkern hilden.? Dieses natirliche oder

nichts Anderes damit aagen, als dieses alte Wort allein schon besagi, so
beweisen anch sie damit die Gleichgiltigkeit der belicbig vertanschbaren
Namen bei Einerleiheit der Sache.

4 Friiher, seit dem Beginn der Opposition gegen das Naturrecht, hiel
Naturrecht allerdings Dhiinfiy anch soviel wie Naturlchre des Rechts oder
Rechtsphilosoplic, so hei Hugo, Lehrbuch des Naturrechts als einer
Philosophie des positiven Rechts, Berlin 1797, 4. Aud. 1819; Falcek, Ju-
ristische Encyklopidie, (1820) 5. Aufl. v. Jhering, Leipzig 1851 8. 78 &,
w A, Vgl auch Warnk&nig, Rechtsphilosophie, Freiburg i, Br. 1889
8.5 ff. Aus neuester Zeit wire noch zu nemnen Trendelfenbnrg, Natur-
recht auf dem Grunde der Ethik, (1860) 2. Aufl. Leipzig 1868, ein Werk,
das weder Naturrecht, noch, da ¢x jedo Lehre von der Rechtsguellen wnd
Rechtsbildungsformen sowic jede Definition cines juristischen Grundhegriffes
vermeidet, Rechtsphilosophic ist und @iberhaupt nur einen Wert wegen einiger
¢inzelner Gedanken, nicht als System besitzt (vgl. anch oben 8. 91), -
Uber die Vermischung von Naturrecht nnd Rechtsphilosophie vgl. 8. 125 .

® Von diesem Gegensatz -—— der beiliufig entschioden schief ist, demn
warum sind die komplizierten Hechtszustiinde der entwickelten Natiotten
micht ffir ebenso natiirlich zu halten, wie die verhiiltnismilsig einfachen
der rohon Valkerschaften? aNatiirlich® ist ein sehr unbestimmter Begriff! —
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nicht unnatirliche, weil volksttimliche Recht ist jedoch durch-
weg positives Recht und hat folglich mit meinem Naturrecht

nichts als den Namen gemein.
Eine peinliche Unklarheit wird, zur Verzweiflung der

Theoretiker und grifsten Schidigung der Rechtsphilosophie,
dadurch erzeugt, dafs man secit hundert Jahren oft schon

wacht bekanutlich die ethnologische oder sog. vergleichende Jurisprudens
vielfachen Gobeanch.  Auch in den Werken Maines (vgl. oben 8. 18
Naote **) spielt das nrdural loee in diesem Sinne cine gewisse Rolle. Von
cinem natiirlichen Recht in einem unhestimmten Sinne spricht neuerdings
noch an zahlreichen Stellen scines gedankenreichen Buches F. T'innies,
Gemeinschatt und Gesellschaft, Leipzig 1888, 2 B. 8. 23, 237—247, 254,
278, ebenso von einem undefinierten Naturrccht 8. 60, 71, 285, bes. aber
im JII. Buch ,Prodwien des Naturrechts* 5. 197 ff. Allerdings ist ihm zu-
wugestehen,  dafs er, wean er diese Waorter nicht benntzen diirfte, sich in
der grafaten Verlegenheit wm passende Awsdriicke fiir seine Gedanken be-
fande, z. 3. %, 235 ff. Mit wiinschenswerter Deutlichkeit tritt der erwihnte
Giegenaatz hervor bel Anstin, Jurisprudence, Teet. XXXIT (4 ed. 1L
p. 5851 die Konsegqnenzen aher, die sich daraus von scibst ergeben, weisen
anf die ginzliche Verwerflichkeit jener Unterscheidung hin. Uher das ra-
tionale  Element im Recht vortrefflich Derselbe in Quiline p. 66 w
Lect. IV . VI (4, ed. T o 159 w p. 293 Note). - Eine bedenkliche Ver-
wirrnng richtet die unktare Gegeuitherstellnng des natiivlichen und des re-
Hlektiorten oder kiinstlichen Rechts in den Kowtroversen diber das Gewohn-
heitﬂ;echt an.  KEs wiml cben nicht sclten dtbersohen, 1) dafs das Gewohn-
heitsrecht primitiver Zustiinde, wenn es ein Hecht sein soll, genau den-
sclben Anfordernngen entsprechen wmofs, wice das Gewohnhbeitsrecht hiherer
Kulturstufen (vgl. auch oben 8. 721, 84), wnl 2} dals das ,natiirliche* Recht
cinfacher Gesellscliaftsverhiltnisse so wenig ausschlielslich Gewohnheitsrecht
ist, wie das weniger (¥} ,natlirliche® Recht entwickelter Gemeinschaften
ausschliefslich Gesetzesrecht.  Aber freilich, dieser und &dhnliche unzu-
treffende Gegensitse sind seit den Zeiten der Socialitdtsphilosophen, die
von cinem vorstaatlichen ,Naturstande® ausgingen, in der verschiedensten
Weise 'ausgedentet worden.  Fiir die wesentlich rechtspolitische, nicht
rechtrwissensclaftliche Tendenz des spitteren Naturrechts (vgl. unten § 5 sub a)
ist os bezeichnend, dafs dassclbe kein Gewohnheitsrecht und dberhaupt
kein nnreflektiertes oder ynatiirliches® positives Recht in dem obigen Siune
keunt, vielmehr alles Recht entstchen lilst aus der Absicht der bewnlster
Weise auf Hechtsetzung ausgehenden Menschen. Daher die umfassende
Bedeutung des Vertrages sowie des Gesetzesrechts bel ihonen und die Ver-
tauschung des Titels Natwrrecht mit dem treflenderen Vernunfirecht. Natuc-
recht, das kein natiirliches Recht kennt — es wire zn merkwiirdig!
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im Titel der Bficher Naturrecht und Rechtsphilosophic als
Synonyma behandelt und allen Einwendungen zum Trotz
immerfort von Naturrecht oder Rechtsphilosophie spricht.
Dieses so unlogische ,Oder* verhindert mit dic Befreiung
der Philosophie des positiven Rechts aus der unheilvollen
Umklammerung durch das Naturrecht. Allerdings enthalten
die Werke selbst der revolutioniirsten Naturrechtler beides,
Naturrecht und Rechtsphilosophie, durcheinander. Wer je-
mals versucht hitte, cin wirklich ganz ,reines Naturrecht,
d. h. ein Rechtssystem aus lauter solchen Normen aufzu-
stellen, von denen keine einzige in Vergangenheit oder
Gegenwart irgendwo auch positives Recht gewesen, der wiire
durch eine derartige Reinheit der lmagination zu einem so
ungeheuerlichen System gefiithrt worden, dals niemand dem-
selben die geringste Beachtung geschenkt hiitte. Gerade die
innige und undurchdringliche Amalgamicrung von erfundenem
Recht und Philosophie des wirklichen Rechts ist es, was deu
Naturrechtssystemen ihren gleifsenden Schein gibt und Ver-
ehrer gewinnt. Es ist ein gar bequemes Auskunftsmittel
fur ibre Verfasser, in dic Enge getrieben, moglichst stark

ihre ,Rechtsphilosophie® — und einiges davon ist ja in
den meisten dieser Schriften, selbst in denen, die sich
,reines’ Vernunftrecht nennen — zu hetonen und unter dem

Deckmantel derselben das bedrohte ,Naturrecht* za rvetten.
Dic Gegner aber, selbst durch die, mittels einer ither alle
Mafsen verwaschenen Terminologie (vgl, S, 37 ff.) beginstigte
Verquickung von Naturrecht und philosophischer Rechtslchre
in Verwirrung gesetzt, geben schlielslich alle Hoffnung, die
Philosophie des Rechts von dem durch Philosophen kon-
struierten Recht, die echte Rechtsphilosophic von der ver-
fylschten zu scheiden, auf. Sie acceptieren also jenes ,Oder*
als vollgiltig und werfen nun Naturrecht und Rechtsphilo-
sophie zu den Phantasiegebilden, mit denen sich cin Mann
der ernsten Wissenschaft nicht zu befassen habe.® Dabei

¢ Die Verwechslung der Rechtsphilosophie mit dom Naturrecht, an
welchen letzteren Namen sich dic Erinnerung an gewisse radikale Theorien
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goschieht der Rechtsphilosophie gewils schweres Unrecht.
Denn sie ist eben nur eine besondere Betrachtungsweise des
nimlichen positiven Rechts, vor dem die einzelnen Zweige
der Rechtswissenschaft handeln, und sollte nie der mit einem
andersartigen Recht operierenden Naturrechtsdoktrin gleich-
gesctzt werden.

Allerdings steckt auch in den neueren und neuesten
juristischen Schriften theoretisierenden und philosophicrenden
Inhaltes, wenngleich sie dic verdichtigsten Ausdriicke der
naturrechtlichen Schulen sorgsam vermeiden mbgen, noch
Vicles, was sich ohne einc gewisse latente Abhingigkeit von
Jjenen oder shnliche spekulierende Methoden nicht erkliren
liifst. Ihre Verfasser haben es also zum Teil sich selbst zu-
zuschreiben, wenn man auch den Rest, samt den etwaigen
rechtsphilosophischen Elementen, mit Milstrauen betrachtet.
Dagegen war und ist wiederum in der sich offen als
naturrechtliche ankiindigenden Litteratur so Manches ent-
halten, was durchaus nicht mit der Naturrechtsidee als sol-
cher hinfillt, weil es eben wirkliche Philosophie des Rechts
ist. Man vergesse doch nicht, dafs ein grofser Teil der in
den Werken, welche Naturrecht im Titel fiihren, enthaltenen
Deduktionen auf nichts Anderes als eine Erklirung des wirk-
lichen Rechts hinauslduft und, wenn diese anch noch so wenig
befriedigend sein sollte, doch ganz unabhiingig von der Gil-
tigkeit oder Ungiltigkeit des aulserdem vorgetragenen Natur-
rechts dasteht. Es ist eben nicht alles Naturrecht, sondern
viel Naturlehre des Rechts dabei.” Sofern die Naturrechts-

der Vergangenheit oder die Befiirchtung der Propagation neuer kniipfen mochte,
ist es wohl auch gewesen, was die Streichung der Rechtsphilosophie aus
den Vorlesungen an den Universititen Osterreichs (vgl. Unger, System 4.
sterreichinchen allg. Privatrechts, Bd. I, 4. Aufl. Leipzig 1876 8. 843 f.
und Alreunw, Naturrecht oder Rechtsphilosophie, 6. Aufl. I Wien 1870,
Vorrede 8. IX) und Rufslands (vgl. Die Reform der russ. Universititen
nach dem Gesetz v. 28. Aug. 1884, Leipzig 1886 8, 226 £, 235 1, 240 )
bewirkt hat.

T Im allgemeinen werden heutzutage, scheint mir, die Leistungen
dor alten Rechtsphilosophen bedentend unterschiitzt. Wahrscheinlich
weil man sie, von der anertriiglichen Methode — man denke z B, nur an
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schriftsteller des XVII. Jahrhunderts sich abmiihen, aus
einem einzelnen Triebe des Menschen, es sei nun Gesellig-
keit, Furcht, Fricdensbediirfuis u. dgl. m., das Recht zu er-
Klaren, treiben sie Rechtsphilosophie. Wenn Kant aus der
ldee der Freiheit und der Cocxistenz der Individuen die
Notwendigkeit der Rechtsorduung ableitet, so ist dies fiir
sich allein noch nicht Vernuuftrecht. Wenn endlich Hegel
Recht und Staat als Selbstverwirklichung der sittlichen Idee
zu fassen sucht, so mige er damit wohl beides nicht ge-
niigend crklirt haben, aber von aprioristischer Rechtskon-
struktion ixt hieran uvoch nichts zu finden. Sonst wiire ehen
alles Philosophicren iiber das Recht auch gleich eitel Natur-
rechtlerei, Bekanntlich gelangte jedoch jene iltere Natur-
rechtsschule (vom Reformationszeitalter bis auf Chr. Walf)
im grofsen und ganzen zu ciner Rechtfertigung des gelten-

das neunbiindige Naturrecht nach sog, mathematischer Methode Chy, Wolfs!
— und dem wnauthértichen Vernanttgetriipfel angewidert, wenig liest. Es lebt
aber doch viel Gedankenarbeit i wicht wenigen dieser Werke, viel ernstes
Ringen nm hohe Dinge. Das zeigt kaum ein nencres histovisches Work so
gut wic Gierkes Johaunes Althusiux {vgl. oben 8. 122 Note !} Wir laben
allerdinmes viele hohle Begriffe und scholastische Kategorien, itherhanpt viel
nwnbranchhares Zeng von den natwerechtlichen Schulen geerbt.  Anerkennen
mitssen wir jedoch an ibhmen ilem heifsen Drang nach Erkenntois und na-
mentlich nicht vergessen, dals i yuerst zabllose Probleme anfredeckt,
wenn auch nicht gelist haben, Und wie viele derselben hat denn unsere
Zoit schon geldst? Mich diinkt, die Geschiehte der Reehtaphiloso-
phie befalste sich bisher immer noch suviel mit der Geschichte der Ter-
tiimer, die freilich mit dazn gebdren; aber man kénnte darans mehr eine
Geschichte aller der Idecn, an denen ctwas Wahres ist, machen, Allerdings
mitfate man alsdann aufhiren, die hervorragenden Autoren zn isolieren und
ihnen cxcerptenfrohe Charakteristiken 2z widmen, Statt dessen wiiren viel-
inchr die wahrhaft  rechtsphilosophischen Godanken derselben  erst aws
der entstellenden Verbimlung nit natarrechtlichen  Elementen zn Wscn
und dam so ancinanderzurcihen, dafx die historische Entwicklung der Au-
sichten vom Reeht wnd der Einsiclt in sein Wesen klar hervortritt. Eine
Gieschichte der Rechtsphilosophie, in dieser Weise geschrieben, wenn die lei-
dige Naturrechtlerei mit ailen Nachwcehen evst als dberwunden angesehen
und iibergangen werden kanu, wiirde wahracheinlieh einen gane andern
Eindeuck von dem Entwicklungsgaug der philosephischen Erkenntnis des
Rechts hinterlassen, als dic bisherige Litteratnr.

Tt sl Bim e v,
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den, insbesondere des romischen Rechts, dessen Kategoricn
sie auch ither das Privatrecht hinaus fruchtbar zu machen
suchten, Kant und in der Folge die sich ithm anschliefsende
konstitutionell - liberale Schule fanden ihre staatsrechtlichen
Postulate (Rechtsstaat, Reprisentation u. s. w.) gleichfalls
nicht frei aus der ,Vernunft* ohne jede Anregung durch
geltende Rechtssysteme, sondern nahmen sie aus England
oder Frankreich oder anderswoher. Es war dies also Natur-
recht nicht fitr die Lander, wo jene Grundsitze bereits galten,
wohl aber fiir jedes andere. Und was Hegel betrifft, so
liuft seine Lehre vom wahrhafi sittlichen Staat schliefslich
auf eine Idealisierung des protestantischen Staates Preulsen
hinaus: er hat sich eben in die wirkliche Welt und zwar
die allernitchste, die ihn umgab, versetzt, diese angeschaut
und hinterher erst seine dialektischen Formeln darnach
cingerichtet,  Allesamt befanden sie sich, wie auch nicht
anders mdiglich, in den Banden der Geschichte und ge-
sehichtlich entstandenen Rechts- und Staatsordnungen, mithin
in der Relativitit aller Dinge, wihrend sie sich zum Absoluten
zu erhchen vermeinten. Dem Anscheine nach verfahren sie
allerdings durchaus deduktiv, entwickeln sie das, was sie
fir Reecht halten, aus einem ,Prinzip®. Thatsichlich je-
doch sind sie umgekehrt zu dem Prinzip erst aus positiven
Rechtssitzen und -Instituten, freilich nach willkiirlicher Aus-
wahl, gelangt. Dals von ihren Betrachtungen rein garnichts
fiir dic Philosophie des positiven Rechts abgefallen sein sollte,
ist unter diesen Umstinden doch nicht weohl denkbar. Damit
alle ihre Prinzipien und Postulate, der gesamtec Inhalt ihrer
Systeme zn Naturrecht, Vernunftrecht u. dgl. werde, miissen sie
selbst thn erst noch unter einen bestimmten Gesichtswinkel
rlicken: erst wenn und soweit jene Denker das, was sie als
Konsequenz ihrer Ideen fordern, als Recht fir hier oder dort
oder itberall bezeichnen, trotzdem es juristisch nicht Recht
ist, und des widersprechenden Rechtes Rechtsqualitit be-
mangeln, trotzdem es juristisch Recht ist — erst dann und
nur soweit fallen sie aus der Rechtswissenschaft in die freie
Rechtskonstruktion, aus der Rechtsphilosophie in das Natur-

recht.
Berghbolim, Jurispr. u. Rechisphilos. L 9
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Genau so steht es noch heute. Rechtsphilosophie und
Naturrecht werden nicht blols miteinander verwechselt, son-
dern auch in dem einzelnen litterarischen Produkt durchein-
ander gemischt. An der einen Stelle sucht der Autor etwa
die Natur des Rechts w. s. w. klarzulegen: das ist Rechts-
philosoplie und soll es auch, wenigstens hinsichtlich der-
jenigen Partien des positiven Rechts, die seine Billigung
haben, nach der Absicht des Verfassers sein. An andern
Stellen dagegen mnegiert er direkt oder indirekt die volle
Rechtsnatur des itbrigen, ihm mifsfallenden Rechts, wobei er
den Anspruch erbebt, dals das richtige Recht aus der von
ihm selbst mehr oder weniger deutlich Lezeichneten Quelle
zu entnehmen sei: das ist, wice vorsichtig er auch den fatalen
Auwsdruck umgehen moge, Naturrecht.®

Dic Litteratur weist nur zu viele Beispiele dafiir auf) in
wie kunstfertiger Weise dicse Vermischung oft betricben wird.
Fiir mich aber folgt aus der leidigen Gepflogenheit, Rechts-
philosophic und Naturrecht mit einandor zu verquicken, die
Notigung, nicht nach den beliebten Schlagwiirtern oder gar
blofsen Biichertiteln, sondern nach dem Biicherinhalt zu
unterscheiden d. h. aus dem ganzen Gedankeninhalte jedes
einzelnen Werkes die etwaigen naturrechtlichen Ingredienzen
auszuscheiden,®

Das Reagens zu diesen Experimenten besteht in dem
Begriff des Naturrechts.

b. Um nunmehr den Begriff des Naturrechts in
positiver Weisc zu bestimmen, so verstehe ich darunter,
im Anschlufs an die eigenen Erklirungen alter und neuer
Naturrechtsphilosophen®, jede Vorstelling von einem Recht,

* Vgl. anch weiter unten § ¥,

# Mit dem Rest, er rei heschaffen wie er welle, habe ich mich in dieser
Abhandlung durchaus nicht zu befassen. Vgl. anch 8. 137, Note 12,

10 Alrens, Naturrecht § 1, 6. Aufl. L 8. 1 z. B. definiert sein Natarrecht
als qein von willkiirlichen Satzungen unabliingiges, in ciner hoheren sitt-
lichen Lebensordnung gogriindetes Recht, welches als Malsstal, zur Beur-
teilung der bestchenden Verbdltnisse und Einrichtungen und als Richt-

ek
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das von menschlicher Satzung unabhdingig ist. Man denkt
sich darunter herkommlicher Weise Rechtsstitze oder wenig-
stens allgemeine Rechtsgrundsitze, die ohne Zusammenhang
mit den nichsten Quellen des positiven Rechts dasind, aber doch
in Rechtsfragen, namentlich wenn das positive Recht nicht ans-
reicht oder Milsachtung verdient, und in Rechtsbildungs.
fragen, etwa als verbindliche Dircktiven fiir den Gesetzgeber,
zur maflsgeblichen Belehrung heranzuziehen sind. Jedenfalls
soll das Naturrecht etwas Normatives sein, dem aufser dem
positiven und, im Falle des Widerspruches scitens des letz-
teren, trotz des positiven Rechts eine verpflichtende Bedeu-
tung fiir Rechtsleben und Rechtsentwicklung gebiihre. Wenn
es nicht mindestens das sein will, was will es sonst sen?

gchnur fir ihre weitere Ansbildung zu dienen bestimmt ist.¥ Er bezeichnet
es auch als ,héhercs Recht®, als ,Rechtsideal® (3. 5) u. 3. w. Noch ent-
schiedener ist Dessclben Betonung der Rechtsnatur des Naturvechts in
v. Holtzendorffs Eneyklopadie, 2. Aufl. Leipzig 1B78 8. 8, wo er es nennt
p8inl von menschlichen Satzungeu unabliingiges und in denselben nur un-
vollkommen erscheinendes Recht, welches seinen Graud in ciner hiheren
sittlichen Welt- und Lebensordnung hat and als Richtschnur zur Beurtei-
lung des bestehenden Rechts zu dienen bestimmt ist.* Uher Ahrens’ Stellung
znr Positivitit des Rechts vgl. oben 8. 52 Note, -— Dals diese Beziehungen
zwwischen dem Naturrecht und dem positiven Recht unklar sind und es
wegen der Unlogik des ganzen Naturrechtsbegriffes stets sein miissen, wird
nachzuweisen sein ([1I. Absch.). Es ist jedoch miglich, dafs manche Anhiinger
des Natarrechts mit der von mir zu gebenden Beschreibnung ssines begrifflichen
Gehaltes nicht einverstanden sind. Auf diese bezieht sich natiirtich auch
nicht meine Kritik. Nur halte ich sie fiir verpflichtet, ihre Vorstellung
davon dann so pricig im einzelnsten zu beschreiben, dals man sie zu
fassen im stande jat. Ubrigens kommi es mir weniger auf die svitens der
Naturrechtslchrer ex professo gegebene Definition, als vielmelhr daranf an,
welche Anwendung sie von dieser jhrer Idee gegeniiber dem positiven
Recht machen. Man kénate mir z. B. einwenden, das durch ,Netur® niher
beatimmte Wort ,Recht” gebrauche Ahreus bewufst in Ermangelung eines an-
deren Ausdruckes in einem uneigentlichen Sinme, nach seiner Definition sei
ez nur ein kritischer Malsstab und Fortbildungsgedanke fiir das positive
Recht. Hierauf wiirde ich erwiedern: wenn Ahrens’ Definition wirklich
noch Zweifel iibrig lassen sollte — nach der Anwendung, die er von scinem
Begriff Naturrecht in seinen Schriften macht, hilt er selbst es fiir ein
ganz ordentliches, noch dazw hoheres® Recht {vgl. unten § 9 Note 25).
9*
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Ein Naturrecht statuiert also ein jeder, der die Existenz von
Rechtsnormen (Rechtsprinzipien, -Dogmen, -Siitzen w. s, w.)
behauptet oder stillschweigend voraussetzt, die nicht not-
wendig dem positiven Recht angehdren, viclmehr auch ohne
jede Dasis in den Quellen dieses Rechts bezw. den letzteren
entgegen  irgendeine juristisch definierbare Geltung haben
sollen,

Die positivrechtlichen Normen haben eben dicse ihre
Eigenschaft durch einen geschichtlichen Vorgang erhalten,
ohne den sie iiberhaupt nicht hiitten geltendes Recht werden
konnen, Sie sind entweder aus einem autoritativen Willen ent-
sprungen oder durch Thaten, jedenfalls durch einen objektiv
nachwetsbaren Werdegang zu demn geworden, was sic sind. Wer
ihrer habhaft werden will, kann dies nicht anders als durch
Schlufsfolgerung aus notorischen oder eigens erhiirteten sinnen-
filligen Thatsachen, welche den Inhalt des Rechtssatzes und
den ndchsten Grund seiner Verbindlichkeit zu offenbaren
geeignet sind. Das Recht ist allerdings nichts sinnlich Wahr-
nehmbares, es ist ein Gedankending, aber doch immor ein
aus den #Hulkern Thatsachen cines Rechtshildungsprozesses
heraus zu denkendes. Der Nuturrechtssatz dagegen ist kein
Produkt ecines historischen Vorganges; er entstammt keinem
Willen, der sich objektiviert hat, keinen Thaten, die recht-
bildend in dic Erscheinung gotreten sind; er ist keine Kon-
klusion ans Thatsachen der Rechtsproduktion: das Natwr-
recht ist von selbst da, sobald man es zu denken sich nur
vorsetzt. Ob man es aus der Vernunft, aus der ethischen An-
lage des Menschen, aus der gottlichen Offenbarung u. s. w.
schopft, ist dagegen flir das Wesen des Naturrechts villig
unwesentlich,

Statt dieser Reihe Antithesen iiber Naturrecht und posi-
tives Recht hiitte schon die blofse scharfe Konstrastierung
der Quellentheorie hitben und dritben hingereicht, um den
(*harakter Jdes Naturrechts mit einem male und doch allseitig
zu beleuchten, wire nicht die Lehre von den Rechtsquellen,
einstmals cinfach und unbrauchbar, gegenwiirtiz unsiiglich
verworren und unbrauchbarer denn je. Mittels ihrer allein,
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wenn sie selbst nur einigermafsen klar wihre, miifste sich das
Eigenartige des Naturrechts: der prinzipielle Subjektivismus,
zur Evidenz bringen lassen. Ja, sie wiirde nicht blofs das
irrlichtelierende Wesen, sondern zugleich auch die wissen-
schaftliche Unmoglichkeit des Naturrechts aufdecken. Eine
exakte Theorie der Rechtshildung, eine jedes subjektive Ge-
liiste niederzwingende Methodik der Behandlung der Rechts-

zeugnisse — und mit den naturrcchtlichen Abmiissigungen
wiire es unter den Juristen cin fir allemal zu Ende! Ja, es
wire — — Zur Zeit aber liegt die Sache leider so, dafs man

seitens der Quellenlehre nicht nur keinen Dienst in Sachen
exakic Jurisprudenz cowire Naturrecht erwarten darf, sondern
vielmehr umgekehrt erst auf Umwegen die juristische Un-
natur des _natiirlichen Rechts* und aller seiner Abarten
weitliufig demonstrieren mufls, um, wie fitr manches An-
dere, auch fir cine befriedigende Theorie der Rechtsquellen
und -Zcugnisse vor allen Dingen den unkrautiiberwucherten
Boden zu siubern.

Vorldufig gibt es genug ernst zu nehmende Leute, Ju-
risten, die sich in der Annalme eines Natwrrechts durch
nichts Deirren lassen. Wus sie sich darunter denken, ist
am besten daraus zu entnehmen, wie sic sein ,Verhlt-
nis“ zum positiven sich vor- und Andern darstellen. Darin
waltet nun cine grofse Mannigfaltigkeit ob., Bald ist es
blofs das vorbildliche Recht, das im positiven ganz oder
partieweise schlecht getroffen ist; bald etwas mehr, ni#mlich
eine Instanz, von welcher die Legitimation des positiven
Rechts als verbindliche Norm d. h. seine Rechtsqualitit ab-
hingt, Ferner wird es auch als ein dem positiven Recht
gchlechthin feindliches, mit jhm praktisch rivalisierendes
Recht aufgefafst, das wegen der Boswilligkeit oder Be-
schrinktheit der Gesetzgeber resp. Richter nicht zu der ihm
gebithrenden Herrschaft gelangen kann, solange diese von
dem mifsgestalteten positiven Recht usurpiert ist: das Natur-
recht ist also das wahre, echte und rechte Recht — das positive
von alledem das Gegenteil. Endlich soll es auch kurzweg
das ,hohere* Recht tiber dem positiven, welches letztere
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blofses Menschenwerk ist, jedenfalls selbst ein Recht sein.
Die meisten Naturrechtstreunde geben sich miteinem einfachen
» Verhiilinis* nicht zufrieden, sondern kombinieren mehrere
dieser und wohl noch andere Verhiltnisse; manche hinwieder
uitlen sich mit der Verfeinerung des angenommenen Ver-
hiiltnisses beider Rechte zu einander dermalsen ab, dafs die
Art der Relation iiberhaupt nicht mehr recht zu erschen ist;
und noch andere schliefslich konstaticren einfach, dafs es,
man mige sagen was man wolle, ein Naturrecht gebe, wel-
ches cin kompletes Recht sei, und lassen sich auf die not-
wendig sofort erfolgende Frage, wie denn diese beiden
Rechte miteinander auskommen, garnicht ¢in, Das ist jeden-
falls das Kliigste, Denn siimtiiche Antworten miissen giinz-
lich mifsraten, weil dic Problemstellung wegen der Disqualifika-
tion des einen Gliedes des ,Verhiltnisses”, eben des Natur-
rechts, an sich grindlichst verfehlt ist. Zwischen einem
Fleischundblut - Menschen namens Soundso in X. und dem
Marmor-Menschen im Vatikan oder den Uffizien, der ecinen
Halhgott, Sieger von Olympia oder sonstigen priichtigen
Helden darstellt, gibt c¢s nun einmal keinerlei Verhitltnis.
Warum mufs man auch durchaus eine schone Statue zu
einem  htheren* Mensclhien machen wollen!

Wer Sitze des positiven Rechts zu gunsten cines ge-
dachten anderen Rechts wegdisputiert; wer die angcblichen
Liicken cines positiven Reelitssystems mit Bestandteilen cines
irgendwoher abgeleiteten nichtpositiven ausgfitllt; wer itber-
baupt Normen denkt, die Rechtssiitze sein sollen und doch
nicht dem gerade in Frage stehenden, wenngleich einem an-
deren Recht angehiren! — der ist naturrcchtsgliubig. Ob

1 Nach v. Jhering, Schoers und Ernst in der Jurisprudenz, 2, Aufl.
Leipzig 1885 8. 824 fI. ist Folgendes wirklich cinstmals geschehen. Ein
romanistisches Mitglied einer dentschen $pruchfakultit wies die Auntoritit
des Allgemeinen Deutschen Handelsgpesetzbuches, dessen dem  romischen
Recht widerstreitende Bestimmungen iu dem lalle zur Anwendung zu
bringen waren, einfach mit der Behauptung zuriick, dals das Handels-
gesetzbuch gegen die Rechtsvernunft und das romische Reeht nichts ver-
mége. Der Mann war cin Naturrechtler besonderer, aber chemals, wic es
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er solche Postulate systemweise zum Besten gibt, ob er
sich nur gelegentlich zu ihnen bekennt, einerlei, wenn er
nur da, wo Angelegenheiten des Rechts praktisch oder theo-
retisch in Frage stehen, mit ithnen wie mit Rechtssfitzen ir-
gendwie operiert, so gehirt er in die Kategorie der Natur-
rechtsjuristen,

Fir mich hat Naturrecht keinen anderen als den in
Vorstchendem entwickelten Sinn, Diese Vorstellungen, deren
weite Verbreitung nachzuweisen sein wird, sind die juristisch
gefihrlichen; diesec eben mdchte ich aus dem Bereich aller
und jeder Jurisprudenz, einschliefslich der Rechtsphilosophie,
um das noch hesonders zu betonen, vertrieben sehen.

Was Einer sonst noch unter Naturrecht, Vernunftrecht
u. s. w. alles verstehen sollte, indem er mit diesen und an-
deren gleichwertigen Ausdriicken Gegenstinde seines eigenen
Glaubens bezeichnet oder das Verfahren und den Aberglauben
Anderer charakterisiert, kommt hier weiter nicht in Be-
tracht,

Fir ein specifisch natorrechtliches Verfahren ist es vor
allem nicht zu halten, wenn jemand die zur Rechtsbildung
treibenden Krifte in der ,Natur des Menschen®, er mige
sich diese denken wie er will, sucht. Wer die Bediirfnisse,
Empfindungen, Bestrebungen u. s. w, der menschlichen
Gattung gleich als ,Quellen“ des Rechts bezeichnet, der ver-
wendet allerdings milsbriuchlich einen bereits anderweitig
vergebenen Terminus; er veranlalst Irrtum und Verwirrung
und ist deswegen zu tadeln. Aber suchen darf man doch in
der Natur des Menschen, wenn man dieser Abstraktion einen
rechtsphilosophischen Wert beilegen zu konnen meint, nach
den entfernteren Grinden und Faktoren der Rechtshildung.
Naturrechtlich und daher unstatthaft wird das Unternehmen
resp. die Methode erst dann, wenn man, mit Uberspringung
jedes konkreten Rechtsbildungsprozesses, direkt aus den
ctwaigen entdeckten Elementen der Menschennatur verbind-

scheint, weitverbreiteter Art, hiitte jedoch wahrscheinlich gegen diese Be-
zejichnang protestiert.
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liche Prinzipien oder konkrete Dogiuen des Rechts deduziert.
Nicht 80 sehr wovon er ausgeht, als wohin cr gelangt, ist
dafiir ausschlaggebend, ob jemand Naturrecht in meinem
Sinne treibt. Glaubt man z. B., wm sich dic Entstehung des
Rechts zu erkldren, einen vorstaatlichen ,Naturstand® oder
sNaturzustand®, einerlei welchen Charakters, annehmen zu
miissen, so mag das noch so nutzlos sein, naturrechtlich —
wenn wir von dem Wortklange absehen — ist daran nichts. Wie
man die Lehre vom ,Naturstande® verwerfen und doch ein
Naturrechtsphilosoph sein kann, so kann man wmgekchrt ein
solches Vorstadium aller Rechts- und Gesellschaftsordnung
als geschichtliches Fakium oder auch als blofsen Denkbe-
helf statuieren, ohne deswegen naturrechtlicher Denkweise
verfallen zu miissen.

Ebensowenig braucht dies der Fall zu sein, wo man
einen allgemeinen Grund dafiiv, dals das Recht verbindlich
d. h. eben Recht ist, aufzustellen unternimmt. Vorausgesctzt
natiirlich, dafs die Ableitung, wenn sie mittels vorgefafster
Begriffe geschicht, nicht auf das Resultat hinausfiihvt, dafls
durch Anwendung der Erklirungsweise geltendem Recht
diese seine Eigenschaft abgesprochen wird oder aber Siitze
ohne Rechtsmatur als Recht eingefithrt werden, Unter dieser
Bedingung darf man die Verbindlichkeit des Rechts auf alle
mogliche Griinde zuriickzufithren suchen, unter anderem
auch auf den stillschweigenden ,Vertrag®, den ,allgemeinen
Willen“, den ,Volksgeist®, auf die ,Macht des Stirkeren®,
die ,Anerkennung®, die ,Mitwirkung Aller*. Wer hierdurch
an gewisse Konstraktionsversuche solcher Rechtsphilosophen
erinnert wird, die aut jhre Bicher den Titel Naturrecht
schrieben, mag alles, was gegen jene vorgebracht worden,
in diesem Falle gleichfalls zutreffend finden und seinerseits
verwerten, um die Unzulinglichkeit und Irrttimlichkeit auch
dieser Erklarungsversuche zu beweisen. Aber naturrechtlich
sind dieselben deswegen allcin noch nicht zu nennen.

Uberhaupt darf man doch nicht in jeder Fragestellung
und Demonstration nach Art der alten Naturrechtsphilosophen
auch gleich ein Recidiv in die eigentliche naturrechtliche
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Erbsiinde vermuten. Eine Konstruktion, die nicht klar im
klaren Gesetz wurzelt, ist gleichfalls noch nicht dafir anzu-
sehen, 8ie darf den iirgsten Fehlgriff bedeuten und reich-
lich den Spott verdienen, mit dem man derartige ,unatiir-
liche® Konstruktionen gegeiselt hat. Nur wenn die dabei
angewendete Methode die Unterschlagung cines positivrecht-
lichen Satzes oder die Unterschiebung subjektiver Meinungen
an dic Stelle ecines solchen zur Folge hat, liegt melr als
fahrlissiges Fehldenken oder doktrinelle Verrauntheit, liegt
naturrechtliche Korruption vor. Ein Gleiches gilt, so oft
auch in dieser Bezichung bewulst und unbewulst gefrevelt
werden mitjge, hinsichtlich der Bildung von Begriffen und
Aufstellung von Definitionen.'®  Mittels der Begriffe strebt

12 Allerdings bedentet ex, seitdem die Naturrcehtssehulen und einige
altere grobere Formen des Naturcechts in Verruf geraten sind, bei vielen
Schriftstellern (ich nenne beispielsweise aus allerjiiugster Zeit Jellinek,
Gesetz und Verovdnung, Freibure i. B. 1887 8. 215 f Note®; Haencl,
Studien zum dentschen Reichsstaatsveeht, Il, 2 Herlin 1839, 8. 207 /.,
Gumplowicz in d. Zeitsehr. f. 4. Privat- u off. Recht XVII [1890)
8. 186: Binding, Die Normen u. s w, I, 2. Aufl. 5. 60 Note 16, 8. 101;
Lammasch in 4. Krit. Vierteljahrsachr, f. Gesetzgeh, XXXII (N. ¥, XIII)
1290 8. 544 . ws.w.)} jedesmal ein sclilechthin abfilliges Utteil, wenn sic
von einem Begriff behaupten, er sei naturrechtlicher Herknnft, oder vou ciner
Doktrin, sic sei ein Uherreat des Naturrechts, klinge wenigstens wie Natur-
recht w. s. w. Es scheint also wirklicl, als lebten wir ,in dem scltsamen Zu-
stande, dafs es in vielen Kreisen geradezn als comntra bonos moves fiir
einen Juristen gilt, noch irgendeine, wenn auch nur platonische Verbindung
mit dem stark kompromittierten Naturrecht zn unterhalten® (Zitelmanu,
Cher die Miglichkeit eines Weltrechts, [sep. aus d. Allg. isterr. Gerichts.]
Wien 1888 8, 4). Indessen sind doch nicht al le Begriffe, Koustruktionen und
Lehren simtlicher Juristen nad Philosophen, die man als Naturrechtslelrer
1. e. 8. 2z bezeichnen nnd in mehrere Sclmlen zu verteilen pflegt, allein schor
dndureh, dals sic von jenen aufgebracht worden, als irrtitmlich und nnwissen-
schaftlich vrwiesen (vgl. anch oben 8. 121 ). Mit einem tadclnden Beige-
schmack diirfte also das Pridikat ,naturrechtlich” nickt gebraucht werden,
wenn es nur soviel wic ,ans jenen (Naturrechts-)Yschulen stammend® besagt,
wohl aber, wenn cs, wie ich es lier definiere, sich bezieht anf cine eigen-
artige unwissenschaftiiche Denkweise in juristischen Diugen, die freilich
hei den Angehirigen der genanuten Sehulen in hervorragendem Mafse aus-
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die Wissenschaft dic Unermelslichkeit der juristischen That-
sachen zu bewitltigen. Stewird sich dabei die grofsten Freiheiten
nehmen diirfen und gewils auch manchen ginzlich unfrucht-
baren Regrif formen — nur direkt gegen dasjenige po-
sitive Recht, fir welches der betreffende Begriff Giltigkeit
za haben beansprucht, darf sie keinen bilden wollen. Kine
Definition hinwieder stellt den umgekehrten Denkprozefs wie
die Begriffshildung dar: letztere zicht alle cinzelnen Merk-
male zum Begriff zusammen, dic Definition dagegen legt den
Begriff in seine sfimtlichen Merkmale auseinander. Daher
wird eine Definition, sie sei noch so mangelhaft, nur in dem
Falle mit Grund ecine naturrechtliche genannt werden diirfen,
wentt sic bei der EKinschmuggelung rechtsfremder Dinge in
das positive Recht mithilft.  Hierzu muls sic allerdings viel-
fach herhalten.

Wie mit Konstruktion und Begriffsbildung, so stcht es
auch hinsichtlich des Generalisierens, der analogen Aus-
dehnung und tberhaupt aller Auslegung und Umformung
der Aussagen, welche die Zeugnisse iiber das Recht machen.
Gewils werden bei diesen Operationen in =zahllosen Fillen
Seitenspriinge in ein Naturrecht ausgefihrt und bei der un-
widerstehlichen Neigung der Meisten, das geltende Recht
nach dem ecigenen Besserwissen zu veredeln, immer wieder
ausgefithrt werden.  Aber der Vorwurf der Naturrechtlerei
wird da auch nicht selten ganz grundlos erhoben. In lehr-
haften Auseinandersctzungen ist das Generalisieren nicht zu
vermeiden und der Gebrauch abgekiirzter Redeformen ist
auch aufserdem statthaft. Wenn man z. B. die Prinzipien
des heutigen Strafprozesses, das Wesen des Budgetgesetzes
nach modernem Recht w. s. w, erortert, bhraucht man, wo
kein Irrtum in dieser Hinsicht bei dem Leser zu heftirchten

gebildet crscheint. Makulierend ist es also fiir Begritte, Konstruktionen
w.s.w, nicht, wenn sie irgendwelche Heriihrungspunkie mit den entsprechen-
den Lehren der Autoren aus der (anzperiode des Naturrechts zeigen, son-
dem nur, wenn die Beriithrungen specifisch naturrechtliche Elemente be-
treffen. Das Brauwchbare darf eben jede Wissenschaft nehmen, wo sic es
findet, auch von 8cholastikern und zitnftigen Naturrechtsiehrern.
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ist, nicht gleich bei jedem Satze die vorausgesetzten geogra-
phischen Beschriinkungen anzufithren; die Behauptung, dafs
Darlehen so und so bezahlt werden mitasen, ist deswegen
noch kein Naturrecht, weil kein Paragraph eines (Gesetzes
iiber Schuldverhiltnissec dazu citiert worden u. s, w.

Eine nicht seltene Erscheinung ist es ferner, dals zwei
Juristen sich gegenseitig naturrechtliche Neigungen vorwerfen,
weil sie aus den niimlichen Quellen ganz verschiedene Gesamt-
cindriicke vom Recht entnchmen, Jeder glaubt dann leicht
vom Andern, er miisse willkiirlich aus eigener Erfindung
etwas hinzugesetzt haben, wihrend sich doch selbst die
gegensiitzlichsten Auslegungen oft aus dem Umfang und der
verwickelten Natur des Objektes erkliren liefsen.'® Bei
schwierigen Analogieschliissen zumal kann man die ange-
wendete Methode nicht selten vorschuell verdichtigt sehen.
Allerdings werden da axiomartige Primissen, Lehnstitze aus
anderen Wissenschaften, praktische Lebensregeln und eigene
Einsichten mannigfacher Art eingefiihrt werden mitssen.
Aufserdem ist ein gewisses juristisches Gemeingefithi, wenn
man will: der juristische Takt, hier lebhaft mitbeteiligt. Fehlt
es in dieser Hinsicht, so ist die Gefahr, tber die dulsersten
Grenzen des positiven Rechts hiniber in naturrechtliche
Sphéren zu geraten, sehr grofs. Ob man ihr aber erlegen
ist, daftir ist nicht das Endergebnis des Syllogismus,
welches trotz allem sogar gebilligt werden mag, sondern die
verkehrte Methode malsgebend. ,Die wisscnschaftliche Ver-
irrung liegt nicht in den unrichtigen Resultaten, sondern in
der unrichtigen Methode.“ 14 Eine solche liegt aber jeden-
falls dann vor und kennzeichnet das Verfahren als natur-
rechtliches, wenn die zur Auslegung herangezogenen Hilfs-
sitze so behandelt werden, als seicn sie selbst Rechtsprinzipien
resp. Rechtssiitze, wihrend ihr Inhalt nur aus sittlichen oder
pelitischen Uberzeugungen, Ansichten tiber Motive und
Zwecke menschlicher Einrichtungen, Erfahrung in betreff

18 Yyl auch R. Leonhard in dor Zeitschr. f. deutschen Civilprozefs,

XI (1887) 8. 152.
4 H. Brunner in der Jenaer Litteraturzeitung, 1876 Nr. 32 8. 501.
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der Wirkungsweise dicser oder jemer Malsregel u. s. w. be-
steht. Triigt man sein subjektives Wihnen so vor als sei es
Bestandteil des objektiv verbindlichen Rechts, behandelt man
,Vernunft  , Menschenwiirde®, | (Gtemeinwohl®, | Bediirfnis
des Verkehrs* und Gott weils was alles als unmittelbare
,Quellen* giltiger Rechtssiitze — dann irrt man nicht mehr
einfach, was menschlich und verzeihlich ist, sondern begeht
eine Verirrung nach naturrechtlicher Methode, wofiir es unter
wissenschaftlichen Juristen keine Nachsicht geben sollte.

Endlich wire zu bemerken, dals der naturrechtlichen
Ketzerei selbstverstindlich nicht so ohune weiteres ein jeder
schuldig ist, der, mit dem positiven Recht irgendcines Rechts-
kreises unzufrieden, dasselbe kritisiert, Und wer nnberufen
seine Ansichten tber dic nach Inhalt oder Umfang zu er-
strebenden Anderungen des Rechts vortriigt, moge sich da-
durch nach Herzenslust kompromittieren, ist aber deswegen
noch kein Vertreter eines Naturrechts. Wohl aber sind dies
beide, der Kritiker wie der Reformator, wenn sic den Mals-
stab der Kritik fir das eigentlich geltende Recht unter-
schieben resp. das zu erhoffende fir ein bereits wirksames
und anzuwendendes Recht ausgchen, ja wenn sic auch nur
im allergeringsten pritendieren, das, was nach jhrer Meinung
besseres Recht wiire, weil es mit irgendeiner fiir sie mafs-
gebenden Idee* oder dergl. iibereinstimmt, legitimiere sich
hierdurch bereits zur K onkurrenz mit dem noch giltigen, aber
von thnen verworfenen Recht.

Dem Wesen nach naturrechtlich ist, wm das
Ergebnis dieser ausfithrlichen Beschreibung zusamuenzu-
fassen, jede Vorstellung von einem Recht, das
nicht mit dem positiven Satz fiir Satz, Institut
fiir Institut — meinetwegen ,Idee* fiir ,Idee* — iden-
tisch sein, trotzdem aber den Anspruch haben
soll, etwas fitr das Rechtsleben in nitherer oder
entferntercr Weise Mualsgebendes und zwar ge-
rade nach Art des Rechts Malsgebendes zu be-
deuten. Naturrecht treibt mithin, wer einc¢ solche Idee von
einem Recht, das kein Produkt eines aus #ulseren That-
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sachen erkennharen, also geschichtlichen Bildungsprozesses
innerhalb des Rechtskreises, fir den es gelten soll, sondern
seines eigenen Bewufstseins, Nachsinnens oder Wunsches ist,
hegt und seine Ansichten tiber Umfang und Inhalt der im Leben
fir die Individuen, die Obrigkeit, den Staat selbst rechts-
verbindlichen Normen dadurch beecinflussen lifst. Ob er
diese seine Rechisvorstellung mit einem Namen benennt oder
aber als unbenannte Grofsc in juristisch seinsollende Deduk-
tionen hincinspielen lLifst, ob er ihre Rechtsqualitit offen als
solche behauptet oder nur subintelligieren lifst, macht dabei
keinen Unterschied, Es kommt auf die Sache an, und
der Sache nach besteht naturvechtliche Methode
fiberall, wo die behufs Beurteilung einer Rechts-
frage erforderliche Norm aus subjektiven Uber-
zeugungen statt aus objektiven Erkenntnis-
mitteln des gewordenen Rechts oder aber aus
den Quellen eines fremden Rechtsgebietes statt
aus den einheimischen geschapft wird.

Dies das Wesen des Naturrechts, wenn man will: der
gleichartige Kern der Naturrechte jeder Art und Form. Nur
sn, wie hier geschehen, darf der Begriff des Naturrechts ge-
fafst werden, wenn in ihm simtliche bisher aufgetretenen
und noch kiinftig crscheinenden Aufserungen der einen
Naturrechtsidee sollen untergebracht werden konnen. In
diesem, zugleich einen Tadel der wissenschaftlichen Denk-
weise implizicrenden Sinne allein bildet Naturrecht die eine
Seite der dualistischen Rechtslehre (S. 109 ff.) und also den
(regenstand diecser Untersuchung. '%

16 Zum Schlufs kann und mufs ich mich endlich mit der Ansicht
Stammlers iiber das Naturrecht auseinandersetzen. Seine bereits (8. 111
Note® n. 8.113 Note!®) erwiihnte Festschrift , Uber die Methode der geschicht-
lichen Rechtstheorie®, Halle 1888, greift jedem Juristen ans Herz; ich darf hier
voraussetzen, dafs jeder sie gelesen hat. Es thut Ejnem wohl, unter den
zahlreichen Dblofs gutgemeinten Betrachtungen »Uber* dieses und jenes,
welche unsere rechtsphilosophischen Beklemmungen fortwihrend steigern,
ohme die Stelle aufzuzeigen, von der aus ihnen mit der Zeit abgeholfen
werden kounnte, einmal auch einer Arbeit zu begegnen, die ein paar
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schwankende Augstfragen der Rechtsphilosophie vorurfeilslos wenigstens
zun Stehen zu bringen sueht, nm au ihnen die Imsuffizicnz der Theoric
der #lteren Historiker von eincr neuwen Seite zu erweisen. Wundert, mich,
dals bisher kein unbedingter Anhiinger deraclben den Handschuh fiir die Viiter
seiner Scliule anfpemommen hat.  Freilich vermag ein so darchlicherter
Harnisch wic ihre Lehre von der Rechtsbildung keinen Schutz gegen
die spitze Stahlklinge des scharfsichtigen Dialektikers zn gewdhren; aher
viellgicht liefse sich mit dem michtigen Flamberg Rechtsboegriff und
Begriff der Wissenschaft etwas wider ihn ausrichten? 8ind dem gar
keine Partisanen des reinen Historiamus mehr vorhanden, die sich durch
&t.'s Schrift provoziert fiihlten? Mich hat sie weidlich schwitzen macheu. Jo
tedeutsamor und interessanter sic ist, 1t 5o mehr thut ¢s mir leid, dafs ich
mich nicht gleich an dieser Stelle {iber ihren pgesamten Inhalt verbreiten
darf. Nnun sche ich aber in St. mehr als einen einzeinen denkenden
Rechtsgelchrten, der mit ernstem Bemdihen sach Erkenntnis ringt: ich sehe
in im den Sprecher ciner zablreichen Gemeinde von Jnristen, die sich
weder durch die Dogmen der Historiker, noch durch Naturrechtaphilosophie
berubigen lassen mnd daber der quilenden Zweifel um die wielitigsten
Yragen nunserer Wiasenachaft nicht ledig zn werden vermigen — ganz so
wice ich selbst. Von diesem Publikum wiinsche ich weine Ansicht ver-
standen und gebilligt zu schen, nicht von den Fertigen, fiir die es keine
Probleme mehr gibt. Ieh werde mich daher mit den hierbergehdrigen Aus-
fithrungen St.'s cingehender beschiftigen.

Nach 8t. ist die naturrechtliche Fragestellung (3. 34, 36, 41,
wortlich 8. 88} die: ,0b es einen allgemeingiltigen Bestimmungsgruud fiir
diec Recht Setzenden gebe, welcher als Idee, obzwar kein ihr in der Er-
fahrung eatsprechender Gegenstand anfgewiesen werden kénne, als  Richt-
schnur und Ziel erweishara Geltung hiitte ? und Naturreeht als Daolktrin
bedeutet (8. 28): ,eine wisscnsehaftliche Untersuchung daviiber, was als
a priori festatehender Zielpunkt und Mafsstab fiitr allos Recht sich angeben
und formulieren lagse.% Dieselbe verlange jedoch (8. 37) nicht notwendiger
Weise ndafs gewisse Rechtssiitze oder ein bestimmtes Rechtssystem jetzt
und diberall eingefiihrt werden sollten, sundern nnr, dafs ein festes Ziel
fitr die Rechtssetsung in das Ange gefalst werde. Soweit sich dicses the-
mniieren und bewsigen Jilst, mufs es freilich von objcktiver Giltigkeit
rein; und dafs schr viele Menschen ev nicht eingeschen hahen und wisaen,
ist fitr die Wahrheit desselbun ehenso gloichgiltig, wie fiir das System des
Kopornikns die Frage nach scinem thatsiichlichen Bekanntsein“ Unter
dem Namen ,Naturrecht® werden aber sehr zahlreiche von einander ah-
weicherle Theoreme zusammengefalst; allen gemeinsam ist (8. 29) nur das
Eine ,daf sic nach ¢inon allgemeingiltigen und notwendigen
Prinzip fiir alles Recht durch das Mittel der Vernunfterkenntuis
Auchen. Dies ist zugleich dasjenige, was sie von allen anf dem Boden der
guachichtlichen Rechtsthooric stelenden Erdrterungen teennt  {Tber
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die Sache selbst, niimlich daa durch Vermumft gefundene allgemeingiltige
und notwendige Pringip, will 8t. noch nichts ausmachen (S, 29), wie er
liberhaupt der Ansicht ist, die von ihm der Frage gegebene Fassung lasse
ndie Maglichkeit, unabhiingig von der Erkenntniz geschichtlichen Rechts
inhaltlich etwas iiber das Recht auszumachen, ganz dahingestellt® (5. 14).

Diese letztere wohlbedachte Beachriinkung kann, acheint mir, St
nicht viel niitzen. Wer seine beiden Siitze iiber dag Wesen der Naturrechts-
doktrin acceptiert, der hat vor allem diese ,natarrechtliche Fragestellung%
micht, wic die Historische Schule, als aufserhalb der strengen Rechtswissen-
schaft liegend und daher fiir sie gleichgiltig abgelchnt, sondern zugelassen; der
hat ferner bereits auf dieselbe cine bejahende Antwort gegeben, denn Sonst
kinnte er nicht einer ernsthaften Doktrin zumuten, darnach ,was als
@ prioyi feststehender Ziclpunkt n. s. w. sich angeben und formulieren lasse¥,
zu suchen; der hat endlich in diesem selben ,was®, solange er es noch sucht,
eine noch uncrschlossene, jedoch migliche Erkenntnis, falis er es gefunden
aber eiue erschlossene Erkenntnis — welchen Inhaltes?

Wenn die Fragestellung eine naturrechtliche und die Richtung
der Forachung eine naturrechtliche ist, so kann das Ziel resp. Ergebnis
der nach bejahter Frage ausgefithrten Forschung nur 4. . ¢. materielles
Naturrecht sein, d. h. das, was ich meinerseits durch diesc ganze Ab-
handlung schlechthin Naturrecht (nicht Fragestellung, Doktrin, Methode,
rechtsphilosophische Schule, Litteratur w. 5. w., sondern cin Komplex von an-
geblichen Rechtsprinzipien, Rechtsnormen oder dergl.) nenne und in diesem
§ 2 zur pgeniige bheschrieben habe. Hierauf, gerade anf diesen Ab-
schlafs des aus eciner gewissen Fragestellung, einer gewissen Forschungs.
weise und einer gewissen Art des Ergebnisses sich znsammensetzenden
naturrechtlichen Denkprozesses kommt alles an. Ich sche aber nicht, wie
man dem logischen Zwange, genau diesen Abschlufs zu vollzichen (oder
seine Vollziehung Anderen freizugeben), entrinnen kdnnte. Es nicht thun,
heifst anfserdem einfach anf das einzige Mittel, die Historische Schule des
Irrtume in ihrer Hanptthese zn itberfihren, verzichten. Man xann der
historischen Rechtstheorie eine feine Fragestellung nach der anderen, eine
verheifsungsvolle Methode nach der anderen gegenitberstellen und es wird
sie keine erschiittern. Erst wenn man ihr eine Norm oder einen Satz, der
ein Rechtssatz: und doch nicht geschichtlich entstandcenes d. h.
positives Recht ist, wirklich vorzufihren im stande sein wird, erst
dann ist ihr Lebensnerv getroffen. Mége man immerhin die wunderbarsten
Fliiagigkeiten mischen und sieden und sie endlich 2u einem festen Kdrper
verdicken — solange nicht ein lebendiger Homunculns wirklich der Retorte
entsteigt, brancht sich niemand in der bisher giltizen Annahme fiber Men-
sehenerzeugung heunruhigt zu fiihlen.

Die Historische Juristenschule hat allen ihren sonstigen Lehren voran-
gestellt die Hauptlehre: nur das ist Recht, was in cinem geschichtlichen
Werden wirkliches Recht geworden ist, und dieses fundamentdle Dogma
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entgegengesetzt jedweder Doktrin, die den Mafsstab fitr ihre Vorstellungen
von Recht nnd Unrecht anderswober als von jenem positiven Recht vesp.
den Malsstab fiir den Rechisbestand des positiven Rechts aus einem ,hi-
heren* Recht entnimmt d. h. Naturrecht in meinem Sinne ist. In dieser
kurzen Formel der Kontraposition ist {iberall das Wort Reclit scharf zu
Letonen und c3 ergibt sich die Alternative: entweder man spricht den zn
erscliliefsenden oder hereits  erschlosscnen Erkenntnissen einor  solchen
Doktrin die Eigenschaft {nicht blofs den Namen!) von Rechtrprinzipien
Rechtsnormen u, 8, w. zu — oder man begibt sich des Widersprocites
gegen den Kernsatz der geschichtlichen Rechtstheorie,

Ans diesvm Dilemma gibt es keinen offenen Aunsweg. Nun kimpfon
aber in uns unablissig zwel Michte miteinander. Die cine ist der Wnnach,
es mbge in dem verhindlichen Reelit anch stets das ideal Gerechte, Gute und
Verniinftize verwirklicht sein, wobei wir jedoch nicht iihersehen, dafs dies
leider gar =uhjektive Urteile sind. Die andere ist die Einsicht, dafs die
wirkliche Rechtsordnimg doch gelten und sich nach Kriéiften bewihren mafls
auch gegen dewjenigen, der die Treftlichkeit derselhen im einzelnen ader
ganzen nicht ungestebt.  Giite des Rechts und specifiseh rechtliche Verbind-
lichkeit des Rechts (vel, oben 8, 59 T Note *) sind eben nicht ¢in und das-
selbe — eine Disxkrepans, in welcher schliefslich dic Wurzel der ganzen Na-
turrechtlerei zn suchen ist! Neigen wir uns der idealistischen Doktrin
des Naturrechts zu, so kinnen wir freilich alle wnsere edlen Empfindungen,
Vernunfterkenntnisse, praktischen Einsichten u. s. w. unter juristischen
Titulaturen zur Geltung bringen, Aber wenu dieselben, kaum gedacht nnd
formnliert, sopleich vn dem wiirden, was zu scin ein jeder Naturrechtsratz
schon dem Namen nach priitendiert, niimlich Recht — was wiire die Folgo
riicksichtlich des positiven Rechts? Vergessen wir nicht itber unseren Ideen
die Thatsache, dafls etliche Millionen ebenso aufgekliirte Menschen am
Ende doch anch ganz respektable pnatiirliche Rechtsvorstellungen total
differenten Inhaltes hahen kinnten! Dilligen wir dagegen die realistische
Doktrin, so befinden wir wns in der peinlichen Lage, auch das nieder-
triichtigste (esetzesrecht, sofern es wnr formell  korrekt orzengt ist,
als verbindlich ancrkennen zu wmitssen. Einen Ausweg gibt es da, wie ge-
sagt, nicht, d. h. nicht fiir den gauzen Menschen mit afl seinem Denken,
Fiihlen und Begelren. Wie wiire es aber, wenn sich das Individuum
spaltete?  Die cine tfte desselben it dem Menschenfrennd, Waltver-
besserer, Politiker nwl namentlich dem Gesetzgeber in ihm kionte ja allen
Tdealen naclistrebens dic andere witrde iha als rechtsnnterthinigen Biirger,
als Beamten, als Juristen, falls er vin solcher zu sein fibernommen, wn-
fassen wnd der mit diesen Eigenschaften verkniipften Tflicht, dic eigene
Vernunfterkenntnis von der Aussage des Rechts fein siuberlich zu trennen,
gerecht werden kinnen,

Und nun frage ieh: was thut denn jede ansschliefslich anf dem
Boden des pesitiven Rechts stehemde Theorie, die der Savigny und






