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DIE NATUR DER SACHE ALS JURISTISCHE DENKFORM

VoI

Prof. Dr. jur. Gustav Radbruch
Reiehsjunderninister o, B, Heldelberg

Der Begriff ,,Natur der Sache® gehdrt der allgemeinen Geistesgeschichte an. So hat Schiller die
Denkweise Goethes durch diese Denlkform am treffendsten zn kennzeichnen gemeint: durch seine
,solide Manier, immer von dem Objekt das Gesetz zu empfangen und sus der Natur der Sache
ihre Regeln abazuleiten™., Natur der 3 it die Losung aller derer, welche den schroffen
Dualismus von Sein und Sollen, von Wirklichkeit und Wert zit mildern bemiiht sind, welchie die
Vernuaft in, den Dingen suchen; sio st ein Schlagwort i jéiett Katpfe zweier Denkwelsen,
in der Geistesgeschichte imumer von neuem entbrennt und in der Klassischen Zeit des deutschen
Genius in den beiden groBen Gestalten Kant und Goethe sich verkdrpert,

Auf dicsen Blittern geht es indessen nux wm die N. d. 8. als juristische Denkform?®. Die Geschichte
des Gebrauchs dieser Denkform in der juristischen Methodentehre soll hier nur fliichtig skizziert
werden® ~— denn sie stellt sich nicht als eine kontipuictliche Entwicklung dax, sondern als eine
zusammenhanglose Reihe immer wieder ernenter VorstoBe. Der Ursprong dieses Gedankens lept
wohl im griechischen Denken (physei dikaion), seine lateinische Wortprigung, rerum naters,
gehr anf Lucres zoriick, dessen Lehrgedicht diesen Titel triigt. Thre weitere Verbreitung dankt sie
vermutlich dem angeblichen postumen Herausgeber von Lucrezens Werk, Cleero. Von ihm ge-
langte der Gedanke der N. d, 8. zu den rémischen Juristen und weiter in die Digestent, Das Mittel~
alter {ibernahm ihn, insbesondere Thomas von Aquine®, In der Neuzeit kam der Begriff N, d. §,

1 Trvief Schillers an W. v. Humboldt vom 9. t2- £995, Vil Bxhues L

3 Vil moinen Aufescz La Matura delln comm in der Rivisea Tnternazionale df Fil del Diz, aano XXX (r941). Voollegender Awfiatz ist
wine Meuhzarbeitung und Brwelterung jenet foiheren Avbeds,

8 Dogmengeschishtliche Skizzen bei Max Crurswiller, For Lohre von der M, d. 5. in dey Festgobe der Jur, Fak, Preiburg £ 2. Sohweds
ze7 Turiatenverein 1974, 3. 794 H.aund bei Hermana Iray, Rochtaaoem und Tintacheidung tyzg, 5. ¥ £, Literaturangubern soch bel
Alberte Asquino, La natars dei fattd come fonte di Do, Avchivio givridicn Serufinl, yol B4 1021, pag 129 &,

# Ther natura romm val, Bakurs 2, )

# fug natupnle; wes jemandem ox ipsi tel natura gebtihet (zit. bei Geyery Gesch, und Syst. & Rechtsph. 1863, 5. 26). yDie mensch-
lichen Hlandlpngen erhulten ihre Regetung durch die Vernunftnorm, dis s den geschuffenen Dingen hergeleiset wizd'e (Mansboch,
Materrecht und Vilkerrecht, t918, 8. 27




15e" ‘ , : o

~‘besonders durch Montesquiens »Esprit. des lois” in ‘Aufunhme, dessen exstes Kapite init diesen
" Worten beginnt: ,;L.es Jois, dans Ia signification la plus étendue, sont les rapports nécessaires qui

" dérivent de Ia nature des choses"™, Seither trit die Formel immer wieder hervor, sie findet sich
bei Germanisten (Runde) wie bei Romanisten (Voigt, Leist), in Rahmen der Flistoristhen Schule
(Savigny, Puchta) und der Begriffgjurisprudenz (Fhering) wie innerhalb der Freirechtlichen
Bewegung (Adickes, Ehrlich), vor allem auch in der katholischen Rechistheorie (Mausbach)®.
Nicht zufillig erscheint sie im Handelsrecht (Vivante), in dem ja die Gesetze stets hesonders sicht-
bar durch die Entwicklung des geschiftlichen Verkehrs bestimmt wurden®, Auch unter anderen
WNaraen ist die N. d. S. leicht zu erkennien, so in der T.ehre von den ,,Realien der Gesetzgebung™
(Bugen Fluber), in der phiinomenologischen L Wesensschau® (Reinach), dem wkonkreten Ordnungs-
denken® (Carl Schmitt)®.

‘Man darf dic N. d. S. niche als eine naturrechdiche Denkform mifiversichen. Natur det Sache und:
Natuarrocht sind viel e Gegensitze. Dis Naturrecht, as der Nawur des Menschen: der Vernuaft
}_;:_rgelc:itgt, beansprucht ein fi all;_%ﬁ,wn”ﬁ;&d g lmchesReuhtmbegmnden, Bug der
N, d, 5. aber ergibt Tannigfaltigheit histotischer und nationalet Rechisbildungen. Sie ist
deshalb eminent geeignet, historischem, n jonalem, konservativem Rechisdenken zur Grundlage
zu ﬁ:i:jcngiifﬁﬁ"’{ﬁfa'é& wolil verstindlich, daP die Historische Schude trotz ihrer Kampfhaltung gegen

das Naturrecht der N.d. 8, sich gern bediente®. E. L. Bekker bezeugt, daf ,,das Savignysche Systen
voll ist von Deduktionen aus der M. 4. 8. und Landsberg weist der N, d. 8. mit Recht ihren
geistesgeschichtlichen Flatz an zwischen dem abstrakten Vernunftrecht des 18, und den Konstruk-

tionen des 19, Jahrhunderts, alse in der Historischen Schule. Noch Fhering sagt, es gebe kaum einen
Ausdruck, der seine Methodenlehre so tren wiedergiibe wie die Wendung N. d. §.%, Erst als sich
die Historische Schule zum Positivismus verengte und nun wesenthich von der Furcht vor Gefihr-
dung der Rechssicherheit beherrscht war, ficlen N. d. S, und Narurrecht in die gleiche Verdammnis.
Nun konnte Windscheld die N, d. 8. ,einen micht mit Unrecht verschrienen Ausdrucks nennet,
und der Grofinguisitor jeder naturrechtlichen Ketrerei, Bergbohm, erstreckte auch auf sie sein
Anathema: ,,Noch immer™, spoltet er, mochte man der Natur der Sache eine Rechtsnorm ab-
zwingen, die noch nicht da ist?.* Aber um die gleiche Zeit fand Dernburg Klassische Worte Fie den

1 Uber Montesgulou Exkuta 3.

* Jusrus Frieds, Runds, Crundsitze deg gemeiten devtachen Privaee, 8. Autl, 1820, § 80, 8, 75} Moritz Vilgt, Die Lehre vors jus
narale, B, 1, 1856 (vl Regiater 0. hesemdars 5. 247 f1.)3 Burk, Wilh. Lelst, Civille, Smudien, Bd. ¥, 1859, Bd. 3- TR uidy
Hatwralis Forlo und Netus d. Snche, TB60; Hrang Adickes, Zur Lehte von dets Reghisguetlen, ‘:Bias Fugen Bhulich in den (Wisner)
urist, B, Bd, 14, 1588, 8. 210 0, 581 Soziologie des Rechts, 1013, 5. 285 ., Juristiache Loglk, ¥92E, 5. 230 £.3 Mausbach,

wturrecht ond Volkerteelht, 1018, 8. 26 1. Dic neweste, for diesen Anfvats vielinch wegweinende Sonderdarstelling 1 Max Gurz-
willer (ved. obeny Anm. 2). Uber Toint Fwlktts 4.

3 {ber Vivante: Apgiine (vgl, vhen, Amm, 3) wnd i Carlo, il dirtzo naturale nel pepsiero Ttaliano 1033, p. 66

1 Bngen Huber, Fettsohe, £, Rechwuphilos.s Bd, 1. 1914, 5, 39 f.; Adolf Relnach, Die apriorn. Grondlugen d. bitegert, Rechts, 19735
Cari Schmitt, Uoer d. drel Arten des rechtl, Denkens, 1934, Vi, aueh Cretiy's Lelirs von den donnbentt (Gegsbenhelten).

?E, ¥, Bekhor, Stredt ww, . histor, u. d. philosoph. Rechtsschule, Heidelberg, gkad, Rode 1856, Anm. 1o Brich Jung, Das Prokl,
d, natiel, Fechta, 1912, 5. 39 . Laudsbers, Goxeh, d. dt, Rechrsw,, 5. Abt. 1808, 3. 453

* Jhering, Gelst FI, 2.1, 3. Aull, 1875, 5. 388,

1 Bergbohm, Judspradens u, Rechteph., B, 7, 1843, §. 353,




" Die Namr der Sache c.rls ‘ uﬂsnsche Denkform

.‘.mc.ht geexgn it
Wie die geistesgeschichtlichen Phasen der Rechtswissenschaft, so scheiden sich voneinander auch
.die verschisdenen Kulturbersiche juristischer Denkweise im Zeichen der Denkform der N. d. 8.
"Die Rechtsordnungen der Tinder des rezipierten romischen Rechts und der spiiteren Kodifikatio-
 pen sind von der normativistischen Rechtsauffassung beherrscht und wenden die Denkform
. d. 8. zur Austegung der Gesetze und zur Ausfiillung der Giesetzesliicken nur ungern und selten
an. Dagegen war das lebendige Recht der Romer cin wesentlich aus der N. d. 8. geschdpfies Recht.
,,Keines kormmt dem rémischen Volke gleich an schlichter unerbittlicher Durchfithrung der von
der Natur selbst vorgezeichneten Rechizverhilinisse®, sagt Theodor Mommsen, und in gleichem
Sinne heifit es in einer neven Apologie des rémischen Rechts: ,,Was die rdmischen Juristen er-
“streben, ist die Regel zn finden, die sich aus der Natur der Sache, aus der Natur der Lebens-
verhilinisse ergibt®. Bhenso bedeuter das angelsichsische case law — innerhalb der normati-
vistischen Schranken der statutes und der verbindlichen precedents — Rechisfindung aus der
N. d. §. und insbesondere die Bquity den Versuch, selbst gegeniiber den starren Bestanclteilen des
Common Law noch der N. d. S. gerecht zu werden, einen Versuch, der freilich selbst schliefilich in
ein case law verbindlicher precedents ausmitndete. Diese englische Weise des Rechtsdenkens ist
tief verwurzelt in der englischen Geistesart: ,,Die ganze Haltung der Haglinder fhrem Rechis-
wesen und auch ihrer Politik gegeniiber ist auf die empirische Methode gegriindet, sich mit Pro-
blemen erst zo befassen, wenn sie entstchen; es herrschte immer cine Abneigung gegen das
Ubermafl im Definieren (overdefinition) und vorwegnehmende gesetzliche Regelung (proleptic
law)3.*
' Die Wmdun,g N. d ‘S ist in de:q aligememen Sprachgcbmut,h {ibergegangen, yud zwar als Aus-

Rcchmpmm nhm: weitere Gtﬁnde, mit dcam Anstc.h der g&me%. Aber die l{echtsthmrm: hat
das logiac,hﬂ Wesen der N, d. S., die merkwiirdige V&rhlﬁpﬁmg von. Smnsfe:ststf:ﬂung und ‘W&rtﬂ
iing, noch nicht geni gend geklare, Dies soll hier an dety Lejtfiden dréfer Fragen v

werden: Was bedeutet ,,Sache™, was ,,Natur®, woher die Verbindiichke
i Due ,,Sac]za“, die gemeint ist, ist das Subsirat, das Matmal der Smﬂ’ .. dcn das RLLht zu formen
‘hat. s ist dabei gleu:hgultxg, ob als Stoff rechtlicher Beurteilung ein Einzelfall dem Richter vor-

I Drornburg, Pandekten, Bd, 1, 3. Aufl., 182, 5. 37,
¢ Morpmuen, Rim. Geschichte, Buch 1, Kap. 53 Frite Schule, Prissipien dea Rom, Rechts, 1933, 5. 34,
A Bir Henry Slessery, The Law 1936, pr, 46,
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‘hegt oder dem Gesetzgeber und Rechtsgelehrten ein ganzer Inbegriff zu‘-:ammangehﬁngen inze
f:ille das Verfahren zur Ermittlung der W. d. 5. ist in beiden Fiilen das glmche. Stoff des Rechs

4 50 habm.wu. bat] ;be:gmnen n’uf clen Natwmtmcfwn - VO Faﬂe ch-:mm?fels iiber dﬁ:u
ER Nachbaxrecht mrhehhch ist, bis zuldcn Dmhungan des Frdba]ls, nach dmen 31(;11

: Entwicldung der Teclmk schaﬂ‘t neue ‘:toﬁe und nene Rcchtsﬁ
" fragen; ist z. B. Vertragsschiuff am Fernsprecher ein VertragsschluB zwischen Abwesenden oder
- Anwesenden ? Das sinnenfillige Verhiiltnis der Dinge zu den Menschen ist die Grundlage fisr die
: m und ihrer
| Seiendes, ist

licher Reg:clung :::sghemt es ist weithin maﬁgebend fiir den Gmst des Rechts, ob sich der Clesets-
geber den ,,Menschen im Recht™ nach dem Vorbild des homo oeconotmicus als sehr Kug und sehr
cigenniitzig vorstellt (wie im Privatcecht) oder als erflillt von gemeinsamern Verantwortungsgefiihl
(wie im 8ffentlichen Recht, z, B, bei der Gewdilwung von Wellrechten). Die grofien Urtatsachen
und Urverhalnmse, die ,,thurfcprmeu des. Mﬁnschcnleben“ (Vikmr IIf:hn) smd die tragendc:n

sm. die anima ‘c:n l"at'sachen, auf die Ulplan das Namrrc.cht in dmwm Sinne grﬂudﬂt* f.pmd
natura omnia animalia docujt: maris atque feminae coniunctio, iberorum procreatio et educatio,
Aber Stoffe des Rechts sind alle diese Verhiiltnisse und Tatsachen nicht als rein namurale Rohstoffe,
daa Recht ruht nicht unmittetbar aef den matiirlichen Geschlechts- undmZeugtmgsv&rh&ltm’iﬁm,

Hmsammx:n sem umd mben mdgen, sich 50 Ot 1mt auslnlda.

So weist die erste Klasse nnserer Ubersicht schon auf dm Fweite hin: che Vorformen der Rechts-
warlm?tmsse,, die schon durch Gewohnheit, Herkommen, Erduch, U%mm_, Sitte gcregelrer Lebensg-
Verhaltmss;a, da. ,unentwmkﬁlm Gewohnbeitsrecht®, 2. B dm Geschéftstypm, welche zur Grund-

12 Abnliche Ubemichten bei E, Huber und bl Gutzwliler, a, 2, O,

8 Vgl Rudbrueh, Bver Menseh ira Recht, 19275 Hepo Siehelmer, as Problem des Menschen im Reehts Oronfugen, Tpaz.

* Vi, Radbrach, Rechirstoff und Rechtzldee, Kantfestscheift d. Intern. Versiniguns £ Rechis= w. Wictschafteph., o4, $. £83 &
¢ Walter Jellinek, Verwaliungorecht, 3. Anfl., 1031, 5. 153,




‘Die chtu'r der Sacka als Jurh'nschﬂ Dsnhform ‘ilSI

G ‘lde, wie Gemmndm und Kirchen, die den An«
en in smh tragen, antisoziale Handlungen, die sc:Imn das

~Recht, Vu]kmreeht, Staatehruhenmcht, I’rnzccﬁrecht smd Rechlf: zweiten Crrades, Rechte des

- oheren Stockwerks, unter denen it Erdgeschof} schon andere Rechte wohnen. Anch wenn man von,

slkonomischen Tatsachen und ihrem Einflufl auf das Rechr redet, denkr man, wie Stammler in

-geiper Joritik der materialistischen Geschichtsauffassung dargetan hat', vovermeidiich ihre recht-

iche Regelung mit — sie sind ein Stick Rechrsleben, Auch vergangenes Recht wirkt in nevern

- Rechte nach, und zwar nicht nur in den Ubergangsvorschriften und in Gestalt ,;woblerworbener
Rechte™: es macht einen Unterschied, ob eine neue rechttiche Regelung an die Stelle entgegen-
| gesctzten bisherigen Rechts tritt oder ob sie auf bisher unbebautern Gelinde errichtet wird, und

‘umgekehit ob cine Binvichtung, z. B. die Todesstrafe, abgeschafft oder ob sie nicht eingefiibrt

wind, Das Naturrecht har diesen Unterschied vielfach unbeachiet gelassen - aber sieht niche ». 8.

‘der Parlamentarismus anders aus, wenn er sich. (wie in England) uasmittelbar aus den friiheren

-Sinden entwickelr hat, als wenn er als ein nenes Gebilde in den absoluten Staar eingedrungen ist

. {wie in Frankreich und Deutschland)? In diesem Sinne hat Goethe in den Wanderjahiren (Buch 2,

Kap. 11} den paradoxen Aussprach getan, es sei ,,die biirgerliche Gesellschaft, welcher Staatsform '
sie auch untergeordnet wire, als ein Namrzustand anzusehen®. In dem so als ,9ache’ sach der

beswheud Rechtslesta d ichtigen ist, erweist sich die N. d. 5, als ein besonders

e und kﬂnsﬂrwtwc Rechisau:['fassung '

o

w

d&r N .8 dls der exnclﬁ‘i'.ebmsv&;‘haltn15 inmewohnenden Ordnung redet, 50 kann das nur aI:a cln
anschauliches Bild fitr etwas rein Ideelles verstanden werden, Nat ist ihr Wesen, ih
Smn, und ewar nicht ain vor irpend jemanden witklich gedachiter, viels ] Be:
salﬂﬂf'enhutderLebcnsverhﬂlm.msg‘s:lbst zu entnehrnende objektive Sinn, die An}:wurt auf d:e Fr age g

wie kann dieses 50 &bﬂmmrhﬁlmﬂ."ﬂlh”.

CEONYM TE v

TRM

)

Menschen selbst, von ciner bv:sand};:mn Seite anga*icheuﬂ“ — der juristische Sinn einer Sache be-
deutet also die Auslesc bestimmter Merkmale aus der ‘G‘.‘W.h“?‘l,i eines Lebensverhilinisses unter

1 Stamumnler, Wirtschaft und Recht, 3. AufL, 1914,
T Havignys ,Beeuf", Avggabe tBge, 8, 18,

14 Hernmarck, Festechylft
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en Aspekt. Wenn Ansehn Feunerbach (der Maler) gesapt hat, Stil sei nc:hngee
Unwesemhchen, s0 konnte er das von seinerm Grofivater {dem Juristen) gelernt
habm dtmn atch der }uristlsqhe Stil ist m:htxgefi Weg]as'im des Unweaeutl:chen Die 50 gc,Wnnwe-

»Wesensschau™ kenmmtfmen wa].{en, ohne damit in erheblichem Mafle [.ummmung bl ﬁ.nden"
Wir haben dagegen versucht, sie mit Hilfe der methodologischen Apparatur Rickerts und Max
Webers iz durchleuchten, mittels der Begriffe des Sinns, der Idee, der Ideenbezogenheir und des
Idealtypus De:r Weg d1es&s Varfaluen's fuhrt Von dcn Lebmsyferhalmassen und ihren einzelnen

I{onslruktmn gebildet habm, wie Weltexe, neve Rechtsrege!n welchc: mit lugﬁchc:r Konsequenz
. aus dem Wesm des Rmhmnmmts fo]gen. Lme solche Darsteﬂung ist zugluc.h e:me FProbe aufs

t die N. d. 5. das Lrgebms einer
- ,,Glﬁcksfqll der Intuidon®. Ob wohl sagl: Eugen Tihrlich
im Anschiub an eine lem von Bmsple:len fiir clie Argumentation aus der N. d. 5., ,,0b wohl mit
Hilfe der schilrfsten Dialektik anf Grund positiver gesetzlicher Bestimmungen Rechtsnormen mit
groflerer Sicherbeit und Bestimmthert formuliert werden kénnten, als es hier geschehen fstd

3. Mit der Kennzeichnung der N, d, 8, als des auf einex Rechtsidee bezogenen Sinns sines Tebens-
verhiiltnisses ist schon entschieden uber die Frage, in welchen Grenzen die N. d. 8. Rechtspeltung
b@anapmchen kannﬁ Sie ist zwar kein Sexeudes, aber gie ist an ein Semudes gebunden. sie ;st der.

mwas aus mgcucer Kxatt Geltendes, keine Rucht'-:queﬂe, sie gilt also nur, sawm,‘ Rechtsquelle
1111: ausdriicklich ndar stﬂ]schwexgend Raurm gowiihr, Sie ist ein Mmei der Auslegung und Liicken-

a ‘fullung, soweit der von ;11r“erm1ttelte Smn des chmwmhalﬁnsses und die Idee, auf dw or sich
it CGresetzes mchl in Widt,rspruch steht_ Sie ist die ultima ratio der Aus-

ervoﬂstandigung des m'-mtzes, die nur dana zur Anwmdmxg korumt, wenn snag file
die Regelung cines Lebensverhiiltnisses eine von dem konkreten Gesetzgeher gemeinte Idee nicht

t {Ther juelen Knnstr Vgl Bxhurs 5.

# Reingels, 0. o, O (vgl. vhen, Annt, 8); dozu die Besprechung von Kantorowlcs, Logos, B %, 101, §, 118 £,
" Wie ich frithet meinte: Rechtsphilosopbie, 3. Aufl, Iy, 5, 7,

4 Juristische Bliveer (vel. oben, Aum. 53 &, 383

¥ Gegen die unbedingte Mafaeblichkeit dee M. d. 8. such Befnech, 5. 158 und Guowitler, 8. 258,
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nachwcisen kann, v1a]me:hr gendngt 1st, smh auf den ,,Gemtzgebnr ﬁberhaupt“, den Gcsc.tzgeber
jn abstracto gu berufen.

i
2 ber ist die N,
n
i
in ““nﬂmsmf}idb%x in,.sig. ﬁ:mgc;a;ﬂ:mml.am Dies Verhiitnia der Natur der Sache zu der Idee des
1= Rechts sall der Gegenstand unserer abschliefienden Errierung sein.
Is
2, Ist die Denkform der N. d. 8. etwa dem Vorwurfe ausgesetzt, dem bel Kant die Begriindung oder
W Begrenzung eines Gesollten aus dem Seienden verfillt: ,pébelhafte Berufung auf vorgeblich
es widersirertende Erfahrung™ ? Die N. d. S. erscheint freilich zungchst unter dem Gesichtspunkte der
n Méglichkeit der Durclsetzung rechilicher Ideen. Unter diesem Gesichtspunkt bedeutet die
. N. d. 8. den ,,Widerstand der stumpfen Welt®, dem sich rechtliche Ideen um ihrer Realisierbarkeit
ml willen, ratione teruporam habits, mehr oder weniger anbequemen miissen, Schon Solon wafite von.
er diesem Widerstand; als man iln fragte, ob er seinen Biirgern die denkbar besten Gesetze gepeben
hz habe, sagte er: ,,Die besten schlechterdings mun freilich nicht, aber doch die besten, deren sie
ifs fihig waren.™ Aber die N, d. 5. erscheint sicht nur als ein Hernmnis der Durchfiihrung des Rechis-
e gedankens, sie geht vidmehr in den Inhalt des Rechtspedankens selber ein. Sie deutet auf das
e whisterische Klima®, in dem der Rechtsgedanke erzeugt wurde und dessen Eioflufl anf seinen
ch Inhalt unentrinnbar ist. Der Gesetzgeber pflegt nicht zu denen zu gehdren, die nach Gocethes
ait Wort ,,Unmbgliches begehren®, sein Rechtadenken bleibt meist von vornberein und unbewufit in
ait die Grenzen des historisch Moglichen, wnd damit der Nator der Sache, cingeschlossen, Diese Riick-
sichtnahme auf die Realisierbarkeit und diese Bedingtheit durch das historische Klima sind aber nicht
1= lediglich als ein notgedrungenes Opfer zu beteachten, das die Rechtsidee der Macht der ‘Tatsachen
mg darbringt — Recht und Macht sind viel innerficher miteinander verkntipfi: denn ein wesentlicher
fer Bestandtei! der Rechisidee selber st die Rachtssicherheit, und diese eignet nur einem Rechte, das
:m sich der Macht nicht sowoh! beugt als bedient. Noch tiefer und wesensmiiger aber lifit uns
ht cine dritte Erwigung die Rechtsidee mit der Tatsichlichkelt verkniipft erscheinen, ,,Alles Ideelle,
die sobald o5 vom Realen gesondert wird, zebrt endlich dieses und sich sc.lbﬂt auf*, sagr Goethe. Fin
n- jedes Sollen ist fir emc:u bemuunum Stoff und deshalb auch d Stoff bestimmt, allm
ich Gelten ist (nach cinem Wort von Emil Lagk?) ngaltm auf ein bestimmtes Substrat. Dig kiinst-
{15~ lerische Idee ist eine andere, wenn sie in Marmor, eine andere, wenn sie in Bronze vcrw:ﬂdmht
fiir werden soll. Diese Bezmhung zwmchen Idee und Sioﬁ' " mag die Stoftbestimmtheit der Idt:t. hmﬁen..
cht So sind auch dm Recht51dee11 wesemmaﬂig fiir und durch den ‘Rechisstoff, dutch das. ]eweﬂ:ge:

Zeiealter, durch ¢

* Beispiele fir Handhabung der . d. 5.: Bxkurs & tiber soziales Recht.

¥ ¥rni} Lask, Tie Logik der Philosophie, 5. 57 T (Lehre von der o Pedentungedifferanaierung), Auc‘h oo teetbir hov Denl dife B
tung dey Verhiibinisses awischon Rechiastoff and Rechtsiorm dureh tiefgrindige Trdrervng getordert in seinem Hedteey ,, Rechis -
phifosophic™ mu der Featschrift filr Funo Fiacher, Die Philosophie Im Begiru des 20, Jabrhvnderts, 1. Aufl, Bd) 2, 1905,

r—: busoudere Nation bestimpit, lv:uw durch clm thur der Sachs:

Ix*
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Feinsinnig hat In seinen Briefen iber die dsthetische Erziehung Schiller die Rickwirkung des
'Stoffes auf die Forin, auf die Idee geschildert), Br gebit aus von dem Handwerker und dem Kiinst-
ler: legen sie ihre Hand an die gestaltlose Masse, o tragen sie kein Bedenken, ,,ihr Gewult an-
gutun®, denn die Natut, die sie bearbeiten, ,verdient fiir sich selbst keine Achtung®. Preitich hat
dabei der Kiinstler den schiinen Schein der Nachgiebigheit der Natur gegen die kiinstlerische Form
zu wahren, Wir méchten gegen diesen schroffen Dualismus freilich einwenden, daf} Kiinstler und
Handwerker, da sie in der Lage sind, ihren Stoff — z. B. Marmor oder Bronze - frej zu wihlen,
ihin Gewalt anzunin nicht gendtigt sind, Dunn wendet sich Schiller dem ,padagogischen und
politischen Kiinstler” zu (und als solchen werden wir auch den Juristen ansehen diirfen). Dieser
mache die Menschen zugleich zu seinem Material und zo seinet Aufizabe, hicr kehre deshalb der
Zweck in den Stoff zuriick, ,,ond nur weil das Cranze den Teilen dient, ditrfen sich die Tefle dem
Gangzen, fijgen. Mit einer ganz anderen Achmung, als diejenige isi, die der schone Kiinstler gegen
seine Matorie vorgibr, mull der Staatskitpsder sich der seinigen nahen, und nicht blof} subjekny
fiir einen tiuschenden Bifekt in den Sinoen, sondern objektiv und fiir das innere Wesen muf} er
dhre Eigentiimlichkeit und Persénlichkeit schonen.® Schiller gibt also fiir das politische und ju-
ristische Gebiet der Stoffbestimentheit der Idee noch cine weltere, moralische Grundlage, nimlich
jenen Grundgedanken der Kantischen Ethik, daff der Mensch, auch wo er zum Objekt liber-
individueller Ordoungen wird, immer zugleich als cin Selbstzweck geachtet werden miisse.

Exburs I: Schiller und Gosthe

Was am 9. November 1705 Schiller an Humboldt schrieh @ber Goethes ,solide Manicr, immer von
dem Objekt dag Gesetz zu empfangen und aus der Natur der Sache ibre Repeln abauleiten®,
griindet sich auf ein Gesprich mit Goethe tiber die Architektur?, Goesthe hatte aus den dret Ble-
menten: Basis, Triger (Siule, Wand) und Dach den Tdealtypus (wie man heute sagen wiirde) des
Banwerkes entwickelt, der kavm je sich in den Bauten der Witklichkeir rein darstelle, de sie der
Schanheit nur in den beherrschenden Schranken praktischen Bediirfnissen dienen kénnen, sber
letzter dsthevscher Sinn und Mafstab fiir sie alle ist. Schiller dewtet diese ebre dahin, dafl sich
»»in jedem besonderen Gebiude der Gartungsbegriff des Gebdiudes iberhaupt gegen den Artbegriff
zu behaupten suche™. In dem berithmten Brief an Goethe vom 23. August 1794 hatte Schiller in
gleichem Sinn von ,, Individuen mit dem Charakter der Gattang™ pesprochen?®. Freilich rrifft das
Wort Gattung nicht scharf die von Schiller gemeinte Sache - nicht wm die Gattung handelr es
sich htier, sondern um den Typus, nicht um das Allgemeine, sondern um das Wesenthiche, nicht um
die Verflichtigung des Endividuellen, sondern wmn die Verdichiung seines Kerns, Goethe selbst
aber wiirde jenen architcktonischen Idealtypus als ., Urphiinomen® bezeichnet haben, Tm Urpha-

& Schillers Werkie, herausga, von Refnhard Buchwaid (Insclveslag), 1940, Bd 3, §. 342,
2 Rehiller, Briefe, hersuepg, +. R, Buchwald (Toselverlag), 5. 444 1.
¢ Bhenda, 5. 354. : .
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nomen offenbart sich bei thin, was Schiller it der Natur der Sache meint und was wir den Tdeal-
typus genannt haben.

Schon in jenem entscheidenden Gesprich itn Julf 1794, mit dem nach langer Zoriickhaltung die
Freundschaft zwischen Goethe und Schiller ihren Anfang nshm?, war es nach Goethes Bericht
um das Urphinomen gegangen: Goethe hatte seine Lehre von der ,,Urpflanze™ entwickelt und
Schiller hatte sie als eine Idee bezeichnet, wihread Goethe sie auf die Brfahrung gritnden zu kin-
nen meinte, Schiller hatte dabei das Wort Idee offenbar im Sinne Kants gebraucht: als ,,cloen not-
wendigen Vernunfibegeiff, dem kein kongroierender Gegenstand in den Sinnen gegeben werden
kann* (zam Belspiel: die kausale Verbundenheit afler Erscheinungen des Weltganzen), und Goethe
hatte Schillers Einwand deshalb dahin ausgelegt, daff seine Urpflanye ,,nur® eine Tdee sei, Wiire die
Idee i Sinne Platos gemeint gewesen, jene Tdee, die wirklicher ist als die Wirklichkeit, so hite
sich Goethe diese Kennzeichnung wohl gefallen lassen kinnen.

Das Urphéinomen ist die beherrschende Denkform filr Goethes Naturerkennen, Wir bedienen uns
zu ibrer Erlduterung such weiterhin des sperielleren Begriffes der Urpflanze, Sie ist nicht etwa
entwicklungsgeschichtlich aufzufassen : als die Urform, sus welcher sich letztlich alle Pllanzenarten
allmiblich entwickeln und die sie itberwunden hinter sich zuriickgelassen haben, vieltnehr ent-
faltet sie sich immer von neuem in jeder Pllanzenart und in jeder einzelnen Pflanze. Sie ist auch

- nicht ein blasser Durchschnittstypus, in dem sich die verschiedenen Eigenschaften der Pflanzen

gegenseitip verwischen und verwaschen, Sie ist vielmehr eine Art Strukturmodell, das in der Man-
nigfaltigheit der Pflanzenarten wirksam ist und sich verwirklicht. Die Urpflanze braucht in der
Wirldichkeit zwar nicht vorhanden zu sein, aber sie ist dennoch nichr ideeller, vielmehr véllig
anschaulicher Arr. Wilhrend Kant von seiner Tdee sapt, man , k8ane desgloichen niemals im Bilde
entwerfen®, hat Goethe bei jenem Gespriich die Utrpflanze ,,mit manchem charakteristischen
Pederstrich® Schiller vor Augen gestellt® Goethe macht sich sogar anheischig, ,,mit diesens Modell

. Pflanzen ins Unendliche »u erfinden, die, wenn sic auch nicht existieren, doch existieren kimmten®,

Auf seiner sizilianischen Reise hoffte Goothe sogar in der reichen Flora dor gesegneten Insel der
Urpflanze selbst zu begepnen — laider vergeblich?.

Das Trphiinomen ist zunichst eine naturwissenschaftliche Penkform, es gehtrt also dein Bereiche
des Beins, Aber Goethe wire nie ein Jinger Spineozas, nie ein Pantheist gewesen, wetin nicht o
seiner Auffassung Sein und Sollen, Wirklichkeit und Wert zutiefst miteinander verbunden gewesen
wiiten, Wollten wir trotzdem den Begriff des Urphinomens dualistisch analysieren, so wittden wir
in ihtn auch normative Elemente, zumal solche dsthetischer Art, eingeschmolzen finden — nicht
anders als in den platonischen Ideen, Dafl auch Goethes Asthetik sich der Form des Urphinomene
bediente, konnten wir schon aus jenern Architekturgesprich mit Schiflor entnelunen, und in

! R, DBuchwadd, Schiller, B, 2, 14937, 5, 4878 7,

* Vgt das Blldermatecie) in Gosthes morphelog, Scheifien, herunzge. von W Troll, 1926 (bea, Abb. 13 w T §) ved Wolf w, Troll
G's, motpholog, Auftrpg, tog (bes. Ahb. row, THL 6).
£ Goethes Lehre von den Urphiinomenen vul, neben den Goetheschriften von Carus, $iebeck, Sipmmel, L v, Stein, netestens

? Spranger, Goethes Weltonschunyung, 1043, wnd GGinther Moller ftr pelver Avnsgabe von Cioethes Magizner o, Reflewionen, 1945
Vel auch Ricarde Huch in ihrem letzten Buch ,Urpbénomene®,
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“Goethes Dichtung hat Victor Hehn in Gestalt der ,,Naturformen des Menschenlebens® die Urphi-
nomene wiedergefunden?, Vor allem aber tritt uns das Urphéinomen in normativer Abwandlung
entgegen in Cloethes ethischern Grundbegriff, dem von Aristoteles Hbernommenen Begriff der
Fntelechie. Entelechie ist bei Goethe der Kern der menschlichen Individualitdt, das was er im
letzten Grunde ist — und doch eigentlich noch nicht ist, das, worauf ihn das Grundgebot des eige-
nen Wesens fordernd hinweist und was ihm in seiner Erfilllung die Unsterblichkeit verbiirgt,
kurz das, was zum Ausdruck kommt in dem paradoxen Worte: Werde, was du bist. An die Seite
der Natur der Sache tritt also, gleichfalls real und normativ in innigster Verschmelzung, die Natur
des Menschen, die Entelechie.

Auch bei Schiller finden wir in den Vorarbeiten zu den Kalliasbriefen® die Natur der Sache
definiert: ,,. Wenn ich sape, die ,Natur des Dinges® . . ., 50 setze ich darin die Natar allem demjenigen
entgegen . . . was bloB als ufillip an demselben betrachtet wird und hinweggedacht werden kann,
ohne zugleich sein Wesen aufyuheben. Es ist gleichsam die Person des Dinges, wodurch es von
allen andeten Dingen . . . unterschieden wird . . . Nur dasjenige wird durch den Ausdruck Natur
bezeichnet, wodurch es das bestimmite Ding wird, was es ist . . . Was also wiire Natur in dieser Be-
deutung? Das innere Prinzip der Bxistenz an einem Dinge, zugleich als Grund seiner Form be-
trachtet: die innere Notwendighkeit der Form. . . . die reine Zusammenstimmung des inneren We-
sens mit der Form, cine Regel, die von demn Dinge selbst zugleich befolgt und gegeben ist*
Schiller zeigt sich mit solchen Ausfithrungen schon auf dem Wege von Kant zu Goethe befindlich,
d. h. auf dem Wege zur Entspannung des tigoristischen Dualismus von Sein und Sollen, Wirklich-
keit und Wert, Neigung und PHicht, Seine Ausfithrungen tiber die N. d. 8. sind dem gleichen
Griste eitsprangen wie sein Wertbegriff der ,.schinen Seele®, in der die Neigung der Pflicht frei-
willig entgegenkommt, und in der er die hichste Form des Ethos erblickt.

Exburs I1: Rerum natura,

Lucrezens Tehrzedicke de rerum natura erstreckt sich auch auf die Urgeschichte der Menschhbeit,
auf die Bntstehung von Zivilisation, Staat und Recht, aber oline daBl der Begriff rerum natura zu
diesen Gegenstinden in eine unmittelbare Bezichung trite®,

Wihrend bei Lucrez die Wendung rerum natora das Weltall bedeutet und dabei besonders an die
strenge Naturgesetzlichkeit der Welt gedacht wird, haben bei Cicero diese Worte daneben den
Sinn ,,Wesen der (cinzelnen) Sachen®, den Sinn, der in den Plural versetzten ,,Natur der Sache™
angenommen. Cicero gibt geradezu eine Definition der N. d. 8., wenn er von einer ratio profecta
a rerutn naturs redet (de leg. IT, 4, 10), also von der aus dem Wesen der Diinge ausgehenden Ver-
nunfiregel, Es sei cine hochste Vernunfiregel der Natur der Dinge eingestiftet (eatic swmma

* In ofnem Aufsmy seines Buches ,,Credanken tiber Goethe''.
% Schillers Weske, herausga. v. Buchwald, Bd.2, 1o40, & 194 .
& Bs aed hder auch auf die Lucrez-Librimetsang des Minehener Stantsrechtsleliets Mox v, Seyded (x881) hingewiepen.
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{nsita in natura, (de leg. 1, 6, 18) — gegen die, welche die Vernunft nur im Menschenhirn suchen,

ruft er pathetisch aus: niemand diirfe von so tdrichier Apmafiung sein, dafi er an die Vernunft und
an den Vorstand in sich selber glanlbe, in der Welt und dern Himmel aber nicht glaube (ib. IL, 7, 16).
Neben der Begrilndung des Rechts auf die ML d, 8. tritt aber bei Cicero unvermitielt dessen Be-
grilndung anf die Natur des Menschen : narura juris ab hominis repetenda natura (1, 5, 17), s sei
einfach, zu erkennen, daft wir zur Gerechtigkeit geboren seien, und dafl das Recht nicht auf blofle
subjektive Meinung pegriindet ei, sondern auf die (alipemeinmenschliche) Namir (I, 10, 28). Die
Miglichkeit eines Widerspruches zwischen den aus der Natur des Menschen und den aus der
Natur der Sache abgeleiteten Rechtssftzen bestebt fitr Cicero nicht; denn die Vernunft im Men-
schen und die Vernunft in den Dingen stamumen aus derselben Quelle: aus der Vernunfr des
Hhochsten Gottes® (de leg, T, 4, 22, 11, 4, 10), und die Vernunft in den Dingen ist es, die in der
menschlichen Vernunft zum Bowafltsein pelangt (in hominis mente confirmata et confecta, de leg, I,
6, 18), Dabei behslt jedoch die Unifizierang durch die Vernunft das Ubergewicht gegeniiber der
differenzierenden Natur der Sache: das Gesetz sei nicht durch Menschenwitz erdachr, nicht durch
Volksversammiungen beschlossen, es sei etwas Ewiges, das die ganze Welt regiere (de leg. L, 4, 8);

nec erit alia lex Romae afia Arhenis, alia nune alia posthac, sed et omnes gentes et omni tempore -

una lex of sempiterna et immutabilis continebit (de rep. 11, 22, 33). In Gestalt des jus gentivm
gebed ja anch die romischen Rechtsdenker der Uberzengung Ausdruck, da8 der iibereinstirnmende
Feil itn Recht der verschiedenen Vislker wesentlicher sei als alle Rechisunterschiede zwischen ibmen,
Vornehmlich darch Cicero mag die Formel reruim natitra unter den romischen Juristen Verbreitung
gefunden haben und so schitefilich in Justinians Gesetzgebung eingegangen sein. Nach der sorg-
filtigen Untersuchung, die Otto Gradenwitz! dem Gebrauch des Wortes Natur in den Digestent
gewidmet hat, bedeutet rerum natura zunfichst 1. das Weltall — man sagt 2, B, in diesemn Sinn von
dom Embryo, er sei noch nicht in rervm natura, noch nicht ,zur Welt gebracht™2, Sodann 2. den
nach mnverbriichlichen Gesetzen abrollenden Weltlanf — so heifit es: quae rerum natzra prohi-
bentur, nulla lege confirmata sunt; so wird die conditio possibilis definiert als die, quae per rerum
paturam admitti potest. Endlich 3. das Wesen der (einzelnen) Dinge. Der Singular, natura rei,
korgmt jedoch nur zweimnal vor, regeliniBig wird die gemeinte ,,Sache” bei Namen penannt, 2. B,
natura obligationis. Die ,,Sachen™, um deren natura es sich bandely, sind entweder 8) yein tat-

‘ sichliche Ge:ge:bcnhem:n: wie sie den E:tnﬂ dw Reuhts bilden; hominum Tigtara, natuea fera (der

Tlere) s oder g5 sind b vmrechlhch, 15y Verhilmisse des lebenden Rechts, aus
deren Wesen neue Rechiséitze u:rsc.hlussem wc:rden (naiura venditionis, societatis), In der Hauﬁg»-
keit solcher Wenduugen trite deatlich zutage, daf} bei den Rémern die Rechtsfindung wesentlich
cine Rechtsfindung aus der Natur der Sache war, wihrend spiiter gerade in den Rezeptionslindern
eine Rechtafindung aus dem Buch aufkam und seit der Rezeption das Buch za einem Symbol der
Justitia und ejnem Attribut des Richters warde?,

" 1 i cler Festgabe fise Sehitiner 1000, S, 149 {F

¥ Dies yur Brghorung meiner Bemerbangen in dee THdsebe, voor Stealy, Deel 48, 1 5. 1438,
* gl metinen Avtikel ., Buch als weltliehes Symbal® im Reallexikon der devtschen Kumstwissenychalt.
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Exkurs I Montesquieu,

Montesquieus Esprit des lois? hat die Eigenart und den Reiz, welchen zuweilen die Notwendigkeir,
sich mit der staatlichen Biicherzensur in Hinklang zu balten, der Literatur despotischer Zeiten
aufzuprigen pflegt, Daher — neben der bewufit systemiosen, weltmiunisch-aphoristischen, ja
kaprizidsen Schreibweise und der skeptischen, toleranten, relativistischen Denkart, die diesem
Awtor vhnehin eigen sind - die gewollten Dunketheiten, die absichilichen Vieldeutigheiten, die
unangreifbaren Anspiclungen und manche als solche villig durchsichtige Zugestiindaisse an die
herrschenden Anschauungen; sie machen os notwendig, immer sugleich awischen den Zeilen 2u
leser, Daher vielleicht auch wu einem Teile die Methode dieses Buches, die politischen Wertungen
in das Gewand vergangenen oder exotischen Rechts #n kleiden. Deshalb hat das Werk zugleich in
der Theotie und in der Praxis bahnbrechend pewirkt. Be hat im Gebiet der Staats- nnd Bechis-
lehre die Deduktion aus vorgefafiten Prinzipien durch die Induktion aus der historischen und
nationalen Mannigfaltigkeit der Staats- und Rechtsordnungen exsetzt und dadurch der Historischen
Rechtsschule und dexr Vergleichenden Rechiswissenschaft vorgearbeitet, Und es hat gegentiber dem
einseitigen Fanatismus der politischen Ideologen die Bedingtheir der Politik durch die naturelen
umnd historlschen Tarsachen, Politik als die Kunst des Moglichen, einen weisen Ausgleich zwischen
Konservatismus und Fortschritt vertreten und als dessen Vorbild das Verfassungsleben Englands
sehen gelehrt. Zu alledem der Schliissel ist aber der Begriff, den er sofort am Eingang seines Werkes
dem Leser eindriicklich zeipt: der Begrifl Natur der Ssche.

Tas erste Kapitel des B, d. L. beginnt mit den Worten: Les lois dans la signification la plus
étendue sont les rapports nécessaires qui dérivent de Ja nature des choses, Und schon vorher hat es
im Vorwort geheiffen: Je n'ai point dirivé mes principes de mes préjugés, mais Jde la nature des
- choses, Damit wird zugleich die gegnerische Auffassung gekennzeichnet: préjugés, Vorurteile —
. das sind jene dem Menschen vermeintlich eingeborenen spekulativen Ideen, jene Gleichsetzung von
“ Verpunft und Natur des Menschen, von der das Naturrecht als Vernunftrecht ausgeganpen ist.
Montesquieu vollzieht darit die Tremnung der Natur der Sache von demn aus der Natar des Men-
chen abgeleiteten rationalen Naturerecht, .

Die Rechtsgeseize werden in miglichste Nihe 2u den Naturgesetzen versetat (fivre I, chap. 1),
Als Naturwesen ist such der Mensch Niturgesetzen unterworfen: der primitive Mensch wizd micht
durch Vernuoft, sondern durch Angst und Friedensliebe, durch Hunger und andere Lebens-
bediirfnisse, durch die Tricbe zur Begattung und zur Geselligheit mit der unwiderstehlichen Macht
von Naturgesetzen zur Vergesellschafitung getrieben (ch, 2), Aber der zum Verstandesgebrauch
und zur Selbstbestimmung erwachte Mensch mitt aus eigener Vernunft unter Rechtsgesetze, welche
eine auf die Menschen als Vernunftwesen hingeordnete Parallelerscheinung der Naturgesetze dat-
- stellen (ch. 3}. Die menschliche Vernunf} ist aber nicht ein Arsenal voll fertiger allgemeingiiltiger

1 Zur Windigang des Espeit des Lols aufier der’ Spepiulliterstur (hes, Svael) Sir Courtenay Hhbert, in Macdenell und Manson, (izest
]S\.H‘tﬁtsﬁuf te world, London 1913 w. Kaxl Filkebrand, (Geist v, Gesellschaft im alten Burops, heravsgs. von Heyderhet, 2941,
93 1L .
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R‘eahfé%ahrheiwn, vielmehr blof ein formales Vermbgen. Jede pationale Rechtsordnung ist fir sie
- busonderer Anwendungsfall, fiix jede Nation sind ibre Ergebnisse verschieden: ,,Sie miissen so
archaus eigentiimlich fir jedes Volk susfallen, in dem sie gelten, daf} es ein grofier Zufall ist, wenn

Jie Fitr ein anderes passen.”
Montesquien zihlt nun die einzelnen ,»5achen®, die Tatsachen, auf die die N. d. S. sich griindet:
naturale Tatsachen (Rlima, Bodenbeschaffenheit, Lage und Grifle des Landes), soziale Tatsachen,
(ngbeuswaise als Jager, Hirten, Bauern, Besitz, Volkszahl, Handel, Sitten, Gebréuche, Neigungen,
Religion), staatliche und rechiliche Tatsachen (Form der Regierung, Zicle dos Gesetzpebers,
Grade der Freiheit des Binzelnen, ,Ordnung der Dinge®, d. b, (cf, livee 26) die Zustindigkeit der
einzelnen Normenarten, 2. B. der geistlichen und der weltlichen Gesetze). Montesquien hat also
arkannt, daff Sache, Stoff des Rechis auch das bestehende Recht ist, das der Gesetzgeher vorfindet,
iﬂ sogat der RechremiBbranch: ‘Telle est la nature des choses que Pabus est trés souvent préférable
3-1a correction, ou, du moins, que le bien qui est ftabli est toujours préférable sux mieny qui ne
Jest pas'. So konservativ wirkt im Gegensatz zum Vernunfirecht die Matur der Sache!
Wic verhdlt sich die Natur der Sache zum ,,Gelst der Gesetze™ ? Das Verhiltnis zwischen jenen
Tatsachen und den Gesetzen wird durch das Wort Natur angedentet. Kein Zweifel, daff ez von
Montesquiet als ein Kausalverhiltnis gedachy ist, als Wirkung jener Tatsachen auf Entstehung
und Inbalt der Gesetze, Aber es wurde schon gesagt, dafl sich im E. d. L. hinter der Theorie Giberall
dle Politik verbirgt, nnd deshalb sind auch in jene Kausalverhdltnisse normative Elemente ein-
geschlossen : die Gesetze st micht mur durch die Lebensverhillenisse bestinmnt, sie sollen sich auch
in gewissem Grade und Sinne ihnen anpassen. Aber das Verhilinis der kavsalen und der norma-
tiven Elemente zueinander ist Montesquieu nicht zum Problem geworden.

Nur nach Art eines notgedrungenen Zugestindnisses an herrschende Anschanungen ist dem ganzen

Gesetzesdenken Montesquicus eine deistische Grundlage gegeben. Gott hat die Welt auf Grund

von Naturgesetzen geschaffen — soll sie weiter bestehen, so mufl Gott den naturgesetzlichen Welr.

tanf chne jeden Eingriff sich sefbst tiberlassen. Disser Weltlauf bietet also dem Gottesgliubigen
wie dem Atheisten das gleiche Bildnis einer unverbriichlichen Gesetzlichkeit. Montesquien
stimmt stillschweigend dem bevithmten Wort des Grotius iiber die Geliung des Naturrechts zu:
etei daremus non esse Deurn aut non curari ab illo negotia humana, An diesem Punkie setzt

Roussean mit seiner Abwehr gegen Montesquieus Gedanken ein: er versagt nicht nur mit ihm Gott,

sondern auch der von Gott ausgehenden Natur der Sache, wegen der Unbegreiflichkeit des gbttlichen

Willens und des Fehiens jeder Sanktion, jeden Einfluf} auf die menschlichen Dinge®, nm dadurch filr

das menschliche Vernunftrecht seines contrat social freien Rawm :u schaffen (C, 8. livee I1, ch. 6).

Ein neucr Beweis flir den geistesgeschichitichen Gregensatz zwischen Natur der Sache und Natur-

recht als Vernunftrecht!

o

"} Montesquisu Caliers, Bd, Grassed, 1941, 8. 1230, 733,

v

€ 5o depte jch die Worte .5i nous swvions Ja recevoir de si it", und ,faute de srnction petdce] les lols de lr justice soot vaines
purmi Jen hommea®,
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Exkurs IV ; Burkard Wilhelm Leist,

Kein Schriftsteller hat der N. d, 8. eine so weitausgreifende und tiefgriindige Behandlung gewid-
* met wie Burkard Wilhelm Leist!. Sein Ernst und Eifer, seine Unabhingigheit und Unerschrockesin
heir sprechen trotz aller Absonderlichkedt noch den hewtigen Leser an. ,,Studien aus dem Gebiets
der Natur der Ssche”™ wollte er seine ,,Civilistischen Studien® (1854-~1877) urspronglich betitaln,
nur die Vieldeutigheit dieser Wendung Hefl ihn davon abstehen: er nennt sie eines der ,,gefibr-
lichsten Werkzeuge wissenschaftlicher Argumentation™. In der Streitschrift ,,Natyrali io und..,
Natur t_i&r Sache” (J.SGC:) stellt er ibr die naturalis ratio als einen klareren Begeiff pegoniiber, Der
4. Band smﬁef CW!Iistlschm Studien (1877) tréigt den Titel ,,Die realen Grandlsgen und die Stoffe
Tier wird die romische Unterscheidung von rerum natura und naturalis ratio dahin
gedwret, dali jene ,,lediglich das faktische Existierende®, diese ,,die reale Naturordnung*® bedeute,
also jene die rein naturalen, diese die schon ideell vorgeformten sozislen Grundlagen der Rechte,
~daf} aber beide ineinanderfliefien’®, vielmehr die naturalis ratio die natura rerum in sich schljefe.
Wir diirfen also Leists Buch mit guters Recht als ein Buch auch von der Natur der Sache ansehen.
Rerutn natura und naturslis ratio, die ,realen Grundlagen des Rechts™, bilden mit noch anderen
Elementen zusammen die ,,Stoffe des Recbts™. Leist beklagt es, dafl di¢ Rechtsgelehrten jone
Stoffe des Rechis, also die Lebensverhilltnisse, nur im Spiegel der rémischen Jurisprodens sehon,
statt, wie die groflen rémischen Juristen selber, unmittelbar aus den Lebensverhiltnissen die
Rechtssitze zu entwickeln. ¥r nennt die Beschiftigung mit dem Rechtsstoff (wenig gliicklich)
»MNaturstudium®, die dabel gewonnenen Rechtsaitze , Natursiitze™. Fr postuliert eine ,,Wissen-
schaft vom Privatleben™, eine ,,Privatbkonomie”, ahnt also die heutige Privat- oder Betriehs-
wirtschaftslehre schon vor. Durch diese Orientiernng an den Stoffen des Reches wird die Rechis-
wissenschaft wieder das werden, was sic bei den Romern war: nicht nur ivsti et iniusti scientia,
sondern auch humanarum rerum notitia. Leist exprobte und veranschaulichte seine Methoden-
lehre in historischen, vorgeschichtlichen wnd dogmatischen Untersuchungen und findet z. B. die
entscheidende reale Grundlage des Eigentums in der wittschafdichen Arbeit, darin ein Vorldufer
des spiiteten wissenschaftlichen Sozialismus.

Das logische Problem der N. d. 8., die Stoffbestimmiheit der Rechisform, hat Leist jedoch nicht
erkanat und erlirtert, Die Begriffe Stoff und Form des Rechts waren von Savigay geprist worden:
nJedes Rechtsverhiittnis hat zor Grundlage irgendeinen Stoff, auf welchen die Rechtsform an-
gewendet wird™ (Systern 1), Puchin gedenkt schon der Stoffbestimmiheit der Rechisform und
bringt sie moit der N. d. 5. in Verbindung : ,,Die techtliche Form soll durch diesen Stoff (das Indi-
viduelle), unbeschadet der Reinheit des Rechtsbeprifly, bestimmt werden.® ,,Je mehr sin Recht sich
ausbildet, desto vollstdndiger wird es sich den Anspriichen der verschiedenen Natur der Menschen
tnd der Dinge &ffnen, desto weniger schroff und hart, desto clastischer werden die ¥ormen werden,

1 {er Lelat insheaondere Landsborg, Gesch, d. dt. Rechiwwissengch, Abt. 3, Halbly, 2, tote, 5, 838 £,
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in die es sie einschliefit, ohne sein Grundprinzip aufzugebent.” Auf Grund dieser Size ergibt sich
die Gleichsetzung von, Stoffbestimmitheit, Tndividualisierung und Natur der Sache.

Nach Leist, aber zunfichst ohne Zusammenhang mit itim, hat der spitere Reichsgerichtsrat Brich
Brodman dss Problem Stoff und Form des Rechts behandelt®, Stoff des Rechts ist ihm ,,das soziale

‘1.eben der Menschen in sciner konkreten Witklichkeit®, an dem Verhiiltnis von Stoff und Form

intercssiert ihn gerade die ,,Jogische Struktur®: nimlich wie aus der Fille der Wirklichkeit des
Tehens eine Seite, die juristische, sich als ein einheitliches (Ganzes zussmmenschliefit, wie das
Recht ,.die sozusagen amorphen Tdeen®, die aus dem biojogischen, wirtschaftlichen, ethischen
$toffe kommen, ,,durch seine Tmperative gleichsam wie mit Pfeilern, Stiitzen und Ankern durchzieht
und umyibt™, Aber Brodmann wisderum interessiert lediglich die logische Problematik von Stoff
und Formm des Rechts, nicht aber das praktische Auslegungs- und Rechrsschopfungsproblem der
N. d. §. Jene logischen Ausfilbrungen aber hat ein so kritischer Beurteiler der Rechisphilosaphie
seinerzeit wie Fmil Lask als ,vortrefflich gerfihmt?,

Exkurs V: Die juristische Konstruktion.

Die Konstruktion ist nicht auf den Fall der N, . 8. beschriinkt, sie hat jedoch, seit JThering sie erst
genial geschildert, dann geistreich verspottet hat, 80 viel verschiedene Deutungen und Darstebun-
gen pefunden, daf} es unerlifitich ist, festzustellen, wie sie hier verstanden wirdd,

1. Begriff der Konstruktion, Dic Methode der Konstruktion findet keineswegs nur in der Rechts-
wissenschaft Anwendung: es gibt geometrische, sprachliche, geschichtliche, technische Konstruk-
tiopen. Aber {iberall hat das Wort Kongtruktion die nimliche Bedeutung, auf die es (wie das gleich-
bedentende Wort Synthesis) schop sprachiich hinweist, Zusammensetzung — nimlich Wieder-
ssammensetzung, Wiederaufbau cines Ganzen aus seinen vorher durch Analyse geschiedenen
Elementen. Jurisiische FKonstruktion bedeutet die Synthese der herausanalysierten Elemente
cines Rechisgebildes,
o Gagansiand der Konstruktion, Die Konstruktion, wie sic in Gestalt der Denkform der N. d. S
erscheint, bedeutet die fortschr e Umformung sines Lebensverhdlmisses in ein Rechts-
verhiltnis, eines Rechtsverhiltnisses in cin Rechtsinstitut, wobei irn Rechrsverhiilinis nur an die
Bezichung zwischen den beteiligten Personen gedacht wird, im Rechrsinstitut die Bezichung des
Rechtsverhiltnisses zum Gesetzgeber hinzwtrite®, Dieser Prozel bedeutet die Herausarbeitung des
juristischen Sinnes des Lebensverhiltnisses®,

+

— - K .

1 Pachtn, Cursus der Institutionen, 8. Aufl, Bd. 1, 1875 5 12 52

& Vom Stoffe des Rechts und seiner Stroktue 1@y, Brodmann ist puch iy aeinen spiteren Arbeiten duf dicacs Thema zuriickgekommen.
Vb auch seine snsichende Selberdarstellang: Rechrawizsanacholt in Selbstdazstelinisgen, Bd. &, 1925,

¥ Rechisphilosophtie (oben §, 161) 8,39, — Ls solt bier jednch die Barwicklung e Problems nlohn weiter verfolyt werden -— nonst
wiirde vor altom suf Rudelf Stammler, Wirtschaft und Recht elngegangen wesden Issen.

¢ (hesslohren der vorsehiedenen Auffassunkent Max Rifmmelln fn Arch, f. Rechts- w, Wirtschultephilon, Bd. 16, 1peafzs, $. 237
wind Pasquice, Introd, 3 I théeele gén, et & Lo pl, du drodt toay, 8, 136 .

® Hier wird nur die Kongtruktdon im Rulunen der Trenkfors dee 30, d, 4. dle von den Lebenaverhilinissen wsgeht, guac!.ﬂk'mtt,
nizht sueh die Wonstruktion aaf Grund des Gesetzes. Liess serzt die Trmbormung (eder, mit Fhering. Prizipitation) der Rechve-
sitze in Rechtaverhiltnigse votaue,

¥ Poch Kennen auch Elemente von Rechreveshilininsen Cepenstand der Honstraktion. vain, & B, der Begeifl des Verbrechane.
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spe‘ tica cnthalten sein lcalm ”f)azu ,.‘Sﬂnd@mhfl..m@glmgm;lie‘. Die
" Untersuchung dieser Typenbegnﬂ'e haben wir Georg Jellinek und Max Weber zu danken, Jellinek
unterschied Durchschaittstypen und Idealtypen oder, wie er spiter sagte, empirische und ideale
Typen. Der ideale Typus ist bei ilun ein Sollens- nnd Wertgebilde, der empirische Typus sber ein
Seins- und Wirklichkeitsgebilde, gewonnen durch die Heraushebung der gemeinsamen Merkmale,
welche die grofie Mehrzahl der Binzelfille darbietet. Dagegen sind bei Max Weber die Tdealtypen
nicht etwa idesle Vorbilder (tnan kann z. B. einen. Idealtypus der Prostimation aufitellen), sie sind
vielmehr 1deel]e Schemata einer von individuellen Zufilligheiten gereinigien folgerichti ch-
konstruierten wnd deshafh einseitig gesteigerten Wirklichkeit. Solche Tdealtypen im Sinpe Max
Wébers' sifd es, ¢, der Sinn empirisc hcr Erscheinungen und so aych d1e
Natm der Sache erfafit wird, Zu threr Géwinnung bedarf s nie i der Gattungsbegriffe
einer viele ﬁﬁﬂéﬁh\f“aégendm‘& Indultion, vielmehr kann der Sinngehalt aus einem einzigen dazn
geeigneten Fall entnommen werden, wie denn juristische Konstruktion nichr nur, wie durch den
Gesetzgeber und Rechtsgelehrten, an gréfieren Cruppen gleichacriger Fille, sondern wie vom
Richter, auch an einem emzelnen Fall geitbt werden kann®,
Der Sinngehslt eines Faktums kann tiur i Zusammenbang mit einer Idee herausgearheitet wer-
den: Sinn ist das am Sein vmwukhchte Sollf:n dLr n der Wirklmhkut erscheinende Wert, Zum

Konstrukrion. wird meist eine teleologische
egenstand.ist, wird regelmiBig durch cinen be-
i net, I)a aber die Rechtsidee sich nicht in der ZweckmiRigkeit
c:rschoptt, sondern daneben auf die Gerechtigkeit und Sicherheit des Rechts sich erstreckt, sind
auch Konstruktionen nicht teleologischen Charakters denkbar — so wird die Konstruktion der
Rechtskeaft an der Rechtssicherheit, die Konstruktion des gleichen Wahlrechts an der Gerechtig-
keit orientiert sein, frei von jedem ZweckmiBigkeitsgadanken,

4. Anschaulichkeit der Konstruktion. Das. Brgebnis. der Konstruktion hat nicht den Jmageren und
Dlassen Charakter eines Gattungsbegriffs, niche dic verwischten und verwaschenen Konturen des
Dugchschnitstypus, Sie ist.durchaus plastisch und farbig, besit zwar micht Realitdt, wohl abet .

L —

A C. G, Hempel w, I, Oppenheim, Der l‘ypu'\ih:.'grlﬂ im Lichre der neuen Logik, Leiden 1936 und dazu Radbrueh, Klazeenbegrifie
und Ordnungsberritte, Int, Zeitsche, £ Theorte d, Rechts, Bd. T4y 7938,

2 Bin Befspicl far die Verwendung des Ldwsltypus in der Ceschichtswissenschaft 1s2 Rankes 1dsenlehre. Vil Kark Tamprecht, D
kudtnrhistorische Methods 1ooo, 8, 22 wiMe Ideanlchee liuft dnoans hinaus, ‘Tuwechenreihan, die sich vom Standpunite der Bu-
trachting des Slegullicen sn dotselben ungepwungen g irgendsin hervortagender anschauliches Concivtis der Ceschichize
konzentrieren, sel dles Concretum nun eine Binrichtung oder sine Person, uls oh Ganzes unzusehen, den dicvern Ganzen pemeln-
-sar-%en G r?:lamwninlmlt uls seine Xdes ku bereichnen und diese Ider als dha {n deats gegebenen Fossmmenhang eigentlich Wirkends
Zu Beteachten,
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'x:igte Indmdual;;.‘lt und kann deshalb in aller Anschaulichkeit dargestellt werden, Oft wird
”"Tmnstrmc:rta subjektive Recht in der Gestalt eines Dinges vorgestellt, das entsteht und vergeht,
j 'vcm einer Hand in die andere wandert. Diese Anschaulichkeit ist nicht ungefihrlich: sie ver-
a1tet zu Kurzschlilssen, zu Konsequenzen, die nur fiir das Bild moveffen, nicht fiir die Sache,
Wmm z. B. der anschautich so einlevchrende Satz nemo plus furis transferre ad alinm potest gudin
pse habet' zu der fiir den Geserzgeber mafigebenden Schiufifolgerung miffbraucht werden soll,
off das Figentam niemals vom Nichteigentiimer erworben werden kénne, auch dann nicht, wenn
er Erwerber guten Glaubens ist. Bleibt man sich jedoch der Bildhafrigheit des Ausdrucks bewuflt,
o bestehen gegen die anschauliche Darstellung der Konstruktion keine Bedenken —— hat doch auch
‘sine so abstrakie Wissenschaft wie die moderne Physik auf bildliche Ausdrucksweise nicht ver-
chten kinnen und arbeitet bis auf den heutipen Tag mit den adren Bildern des Stroms und der
Welle und mit den neuen Bildern der BeschieBung woed der Zertrlimmerung der Atorne.

5. Nutzen der Konstruktion. Um Nutzen der Konstruktion aufzuzeigen, kann sofort an ihre
-Apschaulichkeit angeknipit. werdet. Diesg Ansclmuhchkut crlmchtert Velsténdms und. Darstel-
“lung, Uberlicferung und Erinnerang. Aber die didaktische und mnemotechnische Eignung sind nur
Nebenwirkungen, die Konstrultion hat vor allem Erkenmtniswert. Geht der Weg der Konstruktion
selber vom Binzelnen zum Ganzen, so fithrt umgekehrt die Darstellupg )
7( nzen. Py ‘Rinzelnen k.

. Wenn_ das. kunstrmerte Rechmm-mtut dabei m die aus 1hm
-abgeleiteten e:m‘elnen Bechtsslitze t::nti.lltet wird, so ist das eing. I’rubt. emfa Exmnpt,l der Wider-
spruchslosigkeit und anlﬂténdlgkmt der rechmchen Regcluug im Bereu.hf: dieses Rechisinstituts,
“Wenn sich aber die Regelung als unvollstindig erweist, kann die Lilcke durch Ableitung der feh-
fenden Rechessiitze aus dem Wesen des konstruierten Instituts ergiinzt werden. Das st weder eine
‘Urzeugung aus dem Nichts noch das Taschenspielerkunststiick eines Prestidigitateurs, aus dem
“Wesen des Rechtsinstituts wird nichis heransgeholy, was nicht hineingelegt worden isr. Aber es
wurde nicht willkiirhich hineingelegt, die Konstruktion ist vielmehr die Garantie dafiir, daB die
ermittelte Frginzung mit den vom Gesetzgeber aufzesteliten Normen zusammenstimme, ja von
ihnen gefordert werde. Schliefilich ist die Konstrukrion auch Grundlege. fiir die. Ordnung des
iR&c,hvs, freilich einer anderen Art yon 01dnu11g, als sie durch Gatiungshegritfe geschisht, 4. h.aicht
einer Ordnung der 5 "bordmsu:mn und Klassifikation. Denn wihrend die Binvelerscheinungen unfer
Gammgsbegrﬁe subsmmcrt Werdm, so werden sie swischen Typenbegriffen eingeordnet. Diese
Ordmung ist nicht pur mnuﬁh rsichtliche Form der Darstellung, vielmehr wird durch ihren. mehr
oder weniger grofien Abstand von diesem oder j jenem 1ypusbcgr1ﬂ' das Wesen der einzelnen Er-
sc.hunuug sdb::r ‘pekennzeichnet,

Exkurs VI: Die Natur der Sache und das sosiale Recht.

Das Recht kann sich seinem vorrechtlichen Stoff mebr oder weniger anschmiegen, die Individuali-
tit der Lebensverhiltnisse mehr oder weniger berficksichrigen und avsdriicken®. Zeiten grofierer

* Vel dezw die glanzende Darsteltong Kurl Benneryt Die Rechisvertalinizae des Privatrechts und ihee sosiale Tunktion, 1924




- \174,[ e ' Gustav Radbruch
gdder gé::ingﬂwr Lebensnihe des Rechts losen einander ab, Zeitalter, in denen das Recht unter
. yorwiegender Herrschaft der Gerechtigheits- und der Rechissicherheitsidee die Mannigfaltigheit
‘des Lebens hinter der Allgemeinheit der Gesetze und der Gleichheit der Rechte verschwinden
Yift, folgen andere Zeiten, in denen die Gesetze im Dienste des Gemeinwohls spezialisieren und
individualisieren. Die mehr oder weniger grofie Distanzierung des Gesetzes von den Einzelheitenr
des sozialen Lebens st der tiefste Unterschied der verschiedenen Gesetzgebungen, aber cr ist kein
Wertunterschied : Distanzierung und Spezialisierung kénnen dem Wechsel der Zeiten beide gleich
gut cntsprechen. In einem solchen Stadinm der Wandlung des Rechts, der Wandlung eines indi-
vidualistischen zu einem sozialen Rechte, stehen wir (und zwar nicht erst seit 1933) mitten drin®
Die treibende Kraft dieser Wandlung aber ist die Natur der Sache.
Wir veranschaulichen uns diesen Vorgang an der neuen Disziplin des drbeifsrechts, die sich unier
unseren eigenen Augen gebildet har, Neubildungen im Bereiche des Stoffs des Rechtes waren
mehr und mehr in Gegensatz getreten zu seinet Form, Das biirgerliche Recht kannte nor ,Per-
sonen®, nur gleiche Rechtssubjekte, die in beiderseits freiem Entschlusse miteinander Vertriige
eingehen, nicht den Arbeiter in seiner Machtunterlegenheit gegenitber dem Unternehmer. Hs
wuldte auch nichts von der Solidaritit der Arbeiterschaft, welche diese Machtunterlegenheit des
cinzelnen Arbeiters gegeniiber dom Unternchmer ausgleicht, nichts von den grofien Berufsver-
bimden, die mit ihren Tarifvertrigen die eigentlich Vertragschiieflenden des Arbeitsverivages
sind, es sah ausschleflich den einzelnen Kontrahenten und den einzeloen Arbeitsvertrag. Es
wullte schifeflich nichts von der Verbandseinheit des Betriebes, es. vermochie nur egine Vielbeit
von Arbeitsvertrigen desselben Arbeitgebers mit untereinander durch keinerlei Rechtsband ver-
bundenen Arbeitnehmern zu sehen, aber nicht die Belegschaft des Betriches als eine geschlossene
soziologische Einbeit. Es sah recht eigentlich den Wald vor lauter Biumen niche. Dies aber ist
gerade das Wesen des Arbeitsrechtes: seine grafiere Tebensnihe, s sieht nicht, wie das absirakie
biirgerliche Recht nur rechtsgleiche Personen, sondern Unternehiner, Arbeiter, Angestellte, sicht
nur Einzelpersonen, sondern Verbiinde und Betriebe, nicht nur Ver frdge, sondern auch die schwe-
ren wirtschaflichen Machtkimpfe, die den Hintergrund dieser (vermeintdich frelen) Veririge
bilden, Bine ganze Welt sozinler Tatsachen, fir die der Jurist bisher blind war oder blind sein
wollte, lag plitedich offen vor seimem Auge und wurde vom Gesetzgeber nach Art der Natur der
Sache ausgewertet. Freilich beruht das neue Recht nicht pur uf einem neuen Sehen, sondern auch
auf einem neuen Sollen und Wollen — mit der Natur der Sache wirkte zisammen die Tdee des
Rechts, die Forderung eines sozialen Rechis zum Schutze der wirtschafilich Schwachen, und
Sfinete dem Gesetzgeber erst die Augen fiir immerhin schon lange vorhandene Sachverhalte. So ist
uns das Arbeitsrecht ein Beispiel dafitr, wic die Idee des Rechis und die Natur der Sache zusamimen-
wirken miissen beim Entstehen never Rechtsgedankent, '
Schon lange vorher hatte sich im Strafrecht das gleiche soziale Denken geltend gemacht, und zwar
auch mittels der Denkform Natur der Sache, Auch dieser Vorgany soll hier wenigstens angedeutet

t Vgl. Radbeuch, Veory Individualissiachen sum sozlalen Reclit, Honseat, Realits w, Gerichiyzeitoche., Avgust w. Sept. 1930
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rden gerade: weﬂ man in der Regel des Gcbrauchs der Dentform N. d. 5. nur im Zivilrecht zu
n pflegt, Freilich ist im Strafrecht Gegenstand dieser Denkform nicht ein Rechtsverhilt-
'ie]meh.r nur dessen allgemeiner und besonderer Tatbestand : die Begriffe des Verbrechens
d-dér ginzelnen Verbrechensarten,

o Kampf um das neue soziale Strafrecht beginnt schon mit der Auscinandersetzung zwischen
m&img und Lisst, Binding hat sich im Dikiat seiner Binfihrungsvorlesung mit Nachdruck
egen die Denkform N, d. 8. ausgesprochen: ,,So wichtig die Lebensverhiibmisse fitr das Verstand-
is der Rechssitze sind, so wnrichtig ist die oft aulfgestellte Behaupiung, es lieBen sich die Rechts-
siitze unmittelbar aus ihnen, avs der sogensunten Natur der Sache ableiten, sie sei eine Rechts-
‘quelle oder wenigstens bindend fiir den Gesetzgeber. Aus ihr folge 7. B., dafl mit dem Untergang
‘Jer Sache das Higentum daran erloschen, aus jhe, daf jeder Mensch geborene Person sei und daff
40 der Ehe der Mann zu regiercn habe., Allein kein Tebensyerhiltnis regelr sich von selbst, und
was man der N. d. 8. folgen heifit, ist entweder Folgerung aus der juristischen Natur der Ehe oder
des Rigentumsrechts, oder es ist Findung eines Rechtxaatzes per analogiam, oder o5 ist die subjektive
 ‘Rechtsansicht dessen, der seine Weisheit fitr die esoterische Weisheit der Dinge selbst hilt, Es ist
' deshalb die N, d. 8. ein ginzlich ivhaltloser Begriff™.” In der Tat hat Binding in scinem Straf-
rechtsdenken jeden Ritckgriff auf den vorrechilichen Stoff des Strafrechts selbst vermieden und
bei andern als eines Juristen unwiirdig nachdriicklich bekimpfi, Wo das Recht auf psychologische
Voraussetzungen Bezug nimmt, hat er die Heranziehung der Hrgebnisse der wissenschafdichen
Psychologie bekdmpft und an ihre Stelle ,die esoterische Psychologie des Rechts als eine
amtliche Wahrheit fir allein maBgeblich erklart. Der Handlungsbegriff, der dem Verbrechen
zugrunde liegt, darf nicht in der Wirklichkeit gesucht werden, sondern nur im Rechte selber: ,, Fiir
den Juristen ist der Handlungsbegriff des gomeinen Lebens gar nicht vorhanden® .

Crerade an diesern Punkte setzt in einem genfalen Aufsatze Liszis Polemik gepen Binding eind.
Ohne daf er sich des Begriffs der N. d. S. ansdriicklich bediente, macht er doch von ilun Gebrauch,
indem er die Notwendigkeit betont, bei der Konstruktion des Verbrechensbegriffes anf die natiirliche
Handlung zuriickzugreifen. Wie der Handlungsbegriff ein wesentliches Stiick des vorrechtlichen
Substrates des allgemeinen Verbrechensbegriffy bildet, so wird die Auslegung der besonderen Ver-
brechensiatbestinde wesentlich becinfluft durch den vorsirafrechtlichen Begriff der Rechts-
siiterverletzung, dessen Ignorierung durch Rinding Liszt in dem gleichen AufSatze bekimpft.

In den folgenden Jahrzehnten ist hinter den allgemeinen Merkmalen der Verbrechenslehre nachein-
ander ihr vorrechtliches Substrat sichtbar und wirksam geworden, Wesensziige der ,,antisozialen
Handlung®, die den Stoff des allgemeirien und der besonderen Verbrechenstatbestinde bildet. So hat
man bestimmite Fragen der Rechtswidrigheit nur zo kiren vermocht, indemn man wu dér ,,mate-
riellen Rechtswidrigheit®, d. h, auf das der Rechtswidrighkeit sntsprechende Merkmal der anti-

T §ch ke dle Henntnls dloacs Sitne clnem Kellegheft, day Heer Misdsrerlalvat Dy, Walter Spiefl mde mitzuretlen die Froundiichkelr
rathe,

5 Bindipg, Nosnen Bd, 2,1, 3. Aufl; 1954, 5. 1 8. 8en
8y, Ligzr, Rechteput- und Handlungshegsif in Bindings Hendb_, wieder sbgedrucke in Lisat's ges. Aafyitsen v, Vorotjgen.
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soaalcn Handlung durchstief. Insbesondere aber hat man angesichts der Unzulinglichkeit der

: gescizlichm Bestimmaungen die Lehre von den Schuldformen ausschliefilich aus der N. d. 5. ent-
wickeln miissen. Man ist auf diesem Wege zu weitgehender Ubereinstimmung iber die Begriffe
Vorsatz, insbesondere Eventualvorsatz, und Fahrlissigheit gelangt, und zwar einer {bereinstim-
imung, die nicht den Charakter eines Ubereinkommens, einer jherrschenden Meinung™ bat,
vielmehr den einer zwingenden Erkenntnis, Die Ergebnisse erschienen so sicher, dafi man vielfach
legale Definitionen des Vorsatzes und der Fahrldssigheit, wie sie in den Strafgesetzentwiirfen vor-
geschlagen wurden, fiir Gberfltissig erklarte, ja filr schiidlich — denn sie wilrden an die Stelle der
Frkenntnis der Sache den Streit tiber Worte setzen, Es wiire eine Untersuchung dariiber erwiinscht,
woher mangels zurcichender gesetzlicher Bestimmungen die Argumente in der Auseinanderseizung
fiber die Schuldfrage ihre Beweiskraft nehmen — man wiirde keine andere Quelle dieser Beweiskraft
nachweisen kbnnen als die Natur der Sache, Freilich kommt der Beweiskeaft jener Argumentationen
zugute, daft das vorrechtliche Substrat der strafrechtlichen Schuldlehre uns in besonders evidenter
Art pepeben ist, nfmlich in unserem Clowissen. Die Schuldformen des Strafrechts entsprechen
nimbich vollstindig den Schuldformen der Ethik, Freilich hat die wissenschaftliche Ethik sich seit
Aristoteles kaum bemiiht, die Formen der sittlichen Schuld in schirferer Begrifflichkeit heraus-
zuarbeiten® ~- sie kénnte umgekehrt von der Strafrechtswissenschaft filr ihr cigenes Gebiet Nutzen
ziehen. Fs ist ein starker Beweis fiir die Fruchtbarkeit der Denkform N, d. 8., dafd man fiir sie das
Haupt- und Herzstitck, den Stolz der Strafrechiswissenschaft anfihren kann, die Schuldlehre,

Ein besonders tiefer Riickeriff in den vorstrafrechilichen Stoff des Strafrechts sind die nevesten
Erérterunpgen Uber den Thterbegriff, die Versuche, den kriminalpolitischen Grundgedanken,
»Nicht die Tat, sondern der Thter™ auch strafrechisdogmatisch auszuwerten. Hinter dem abstrak-
ten Taterbegriff der Strafrechtsdogmatik ist aus der. psychologischen und soziologischen Wirklich-
keif in das Licht der Strafrechtsdogroatik der konkrete Mensch getreten. Der abstrakee Begriff des
Titers 16st sich in mannigfache charakterologische und soziologische Tatertypen auf: den Ge-
wohnheitsverbrecher und den Gelegenheitsverbrecher, den Besserungstibigen und den Unver-
bessertichen, den Frwachsenen und den Jugendlichen, den voll und den vermindert Zurechnungs-
féhigen (um nur gesicherte und daverbafte Frgebnisse hier anzufithren), Damit ist an Stelle des
Schlagworts ,,Nicht die Tat, sondern der Titer” der weitergehende Ciedanke getreten ,,Nicht dex
"Titer, sondern der Mensch®, und zwar der Mensch in sefner ganzen sozialen Bestimmtheit. So
durfte sich die neue Strafrechrsschule mit Recht die soziologische Schule nennen, denn sie hat
Tatsachen, die bisher nur der Svziologie gehdrten, in den juristischen Gesichtskreis gerticke.

3 Mtk sind mue swel solshe Arbelien bekannt gewosden: Sipwary, Erer Hegriff des Woltens und soin Verhilinl zismn Begriff det Ursache
im Verselohnds der ‘Tibinger phil, Dokteren 1870, wisder abgeduachkt in Sigwarts kicinen Schriften, Bd, = und H. A, Frichard,
Tty and Ypnovance of Bact, Proceedings of the Brivsh Academy, Bd, 5B, y932.




