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Vorwort

Im Jahr 2012 haben Robert Alexy und Rudolf Meyer-Pritzl an der Rechts-
wissenschaftlichen Fakultit der Christian-Albrechts-Universitit zu Kiel ein In-
stitut gegriindet, das sich der ,juristischen Grundlagenforschung®, insbesondere
auf den Gebieten der Rechtsphilosophie und der Rechtsgeschichte, widmen soll-
te. Im ehrenden Gedenken an einen der originellsten Rechtswissenschaftler des
20. Jahrhunderts, der 1929 in Kiel seine erste ordentliche Professur antrat, nur
vier Jahre spiter jedoch durch die Nationalsozialisten von dieser Stelle wieder
vertrieben wurde, trigt das Institut den Namen Hermann Kantorowicz’.
Anlisslich des funfjihrigen Bestehens des Kantorowicz-Instituts fand im
November 2017 eine Tagung statt, die sich dem so auflerordentlich vielfaltigen,
auch und insbesondere, aber keineswegs ausschliefllich rechtshistorischen und
rechtsphilosophischen Werk von Kantorowicz widmen wollte. Der vorliegende
Band versammelt die Beitrige dieser Tagung. Hinzugekommen ist ein Auf-
satz von Monika Frommel, der sich mit Kantorowicz® Werk und Wirkung als
Strafrechtler beschaftigt. Allen Beitriagerinnen und Beitrigern gilt unser herz-
licher Dank. Ein besonderer Dank gilt zudem dem Freiburger Universitits-
archiv unter seinem Leiter Prof. Dr. Dieter Speck fiir die freundliche Erlaubnis,
den Briefwechsel von Kantorowicz und Llewellyn hier erstmals abzudrucken.

Kiel, im April 2020 Ino Augsberg
Saskia Lettmaier
Rudolf Meyer-Pritzl
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Eine Interpretation des Freirechts

Andreas Funke

I. Wie konnen Kantorowicz’ rechtsphilosophische Splitter
gelesen werden?

Die Rechtsphilosophie war fiir Kantorowicz ein selbstverstindlicher Teil
seiner beeindruckend breiten akademischen juristischen Bildung. Er hat regel-
miflig Lehrveranstaltungen zur Rechtsphilosophie angeboten, rezensiert, Auf-
satze verfasst. Aber die Rechtsphilosophie war auch ein akademisches Projekt:
Kantorowicz plante eine geschlossene ,,Rechtsphilosophie®, er berichtete dartiber
in Briefen! und kiindigte sie in Veroffentlichungen an.? Fertiggestellt wurde
das Buch nicht. Wer sich mit einem rechtsphilosophischen Erkenntnisinteresse
dem Werk Kantorowicz’ nihert, muss sich deshalb mit den oft skizzenhaften,
anlassbezogenen Publikationen begniigen. Mein erstes eigenes Interesse an
Kantorowicz ging, um mit einer personlichen Bemerkung zu beginnen, sogar ins
Leere: Ich habe mich in meiner Dissertation mit der deutschen Rechtstheorie des
frithen 20. Jahrhunderts befasst und versucht, aus der damaligen vielschichtigen
Diskussion ein Forschungsfeld herauszuschilen, das unter dem Titel ,,Allgemeine
Rechtslehre” eine strukturorientierte analytische Rechtstheorie zu entwickeln
versuchte. Kantorowicz war fir dieses Projekt eine Randfigur.®> Thematisch
stand er dem Projekt fern, und die Arbeiten, die er im Untersuchungsraum
verfasst hatte, erwiesen sich als wenig ergiebig. Kantorowicz” Schrift uber die

!'In seinen Briefen an Gustav Radbruch erwihnt Kantorowicz gelegentlich die Arbeit an
einer ,,Rechtsphilosophie®. Als er wihrend des Krieges fiir felddienstfahig erklirt wird, ordnet
er fir alle Fille“ das Manuskript, so dass seine Frau es herausgeben kann (Brief v. 26.5.1916,
Konvolut Universitatsarchiv Freiburg, Blatt 161). Am 25.1.1918 schreibt er: ,Ich arbeite taeg-
lich an meiner Rechtsphilosophie die sich in ein lebendes Wesen verwandelt und haeutet.“ (Kon-
volut Universititsarchiv Freiburg, Blatt 174). Im Brief vom 21. Mai 1918 (gleiches Blatt) be-
richtet er iiber weitere Arbeiten daran.

2Dazu Karlheinz Muscheler, Relativismus und Freirecht. Ein Versuch tiber Hermann
Kantorowicz, Heidelberg 1984, S. 38.

3 Obwohl er die Allgemeine Rechtslehre immer wohlwollend im Blick hatte und ihr rechts-
wissenschaftstheoretisch einen Platz einrdumte, siche etwa Hermann Kantorowicz, Der Begriff
des Rechts, Gottingen [1963], S. 37f. Etwas skeptischer allerdings noch ders., Rez. von: Adolf
Reinach, Die apriorischen Grundlagen des burgerlichen Rechts, Logos 8 (1919), S. 111 (112).
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Freirechtslehre war erfrischend polemisch, aber in ihrem doch eher schlichten
Voluntarismus systematisch unbefriedigend.* Die Kritik an Rudolf Stammlers
»Lehre vom richtigen Recht“ war scharfziingig, prizise, iberzeugend — aber als
Kritik, zumal an einem sproden Stiick Rechtsphilosophie, fehlte der Schrift die
konstruktive Perspektive.> Kantorowicz’ Text iiber die Rechtssoziologie war ele-
gant und skizzierte eine anschlussfihige Wissenschaftssystematik.® Freilich fligte
sie den neukantianischen Entwiirfen Max Webers, Heinrich Rickerts oder Emil
Lasks im Wesentlichen nur einige Nuancierungen hinzu und schien mir ihren
Wert vor allem fiir die Rechtssoziologie selbst zu haben.

Weil das rechtsphilosophische Werk Kantorowicz’ fragmentarisch ist, miissen
die Grundziige seiner rechtsphilosophischen Auffassung aus den genannten
Schriften rekonstruiert werden. Arbeiten aus anderen Bereichen, etwa der Straf-
rechtsdogmatik, sind dabei hilfreich. Eigentlich lassen sich nicht einmal Eck-
punkte eines auszufiillenden Feldes bestimmen. Anders ist dies beispielsweise
in der ,Rechtsphilosophie“ seines Freundes Gustav Radbruch, die schon du-
Rerlich einen gewissen systematischen Rahmen erkennen lassen soll: §1 Wirk-
lichkeit und Wert, §2 Rechtsphilosophie als Rechtswertbetrachtung und so
weiter.” Einen Autor wie Radbruch zu interpretieren, ist deshalb in meinen
Augen etwas anderes, als Kantorowicz zu interpretieren. Die Interpreten sind
bei Kantorowicz in ungleich gréflerem Mafle auf ein extrapolierendes Vorgehen
angewiesen.! Zwangslaufig wichst die Freiheit im Umgang mit den Texten.
Von dieser Freiheit machen die folgenden Gedanken vorsichtig Gebrauch. Zu-
nichst ist zu erliutern, in welcher Hinsicht ein erneutes Zusammensetzen der
rechtsphilosophischen Gedankensplitter Kantorowicz’ vielversprechend er-
scheint (unter II). Kantorowicz legte groflen Wert darauf, das Konzept ,Recht®
begrifflich, epistemologisch und ontologisch zu kliren. In seinem Spitwerk
fuhrte das wie von selbst zurtick zum Freirecht (unter III). Das Freirecht wird
in der Sekundirliteratur Giberwiegend als eine methodologische Figur der Lu-
ckenfillung verstanden und Kantorowicz hat es selbst auch so exponiert.’

* Hermann Kantorowicz, Der Kampf um die Rechtswissenschaft (1906), in: ders., Rechts-
wissenschaft und Soziologie, hrsg. v. Thomas Wiirtenberger, Karlsruhe 1962, S. 1.

5 Hermann Kantorowicz, Zur Lehre vom richtigen Recht, Berlin Leipzig 1909.

¢ Hermann Kantorowicz, Rechtswissenschaft und Soziologie (1911), in: ders., Rechtswissen-
schaft (Fn. 4), S. 117.

7 Gustav Radbruch, Rechtsphilosophie, 3. Aufl. 1932 (Nachdruck Heidelberg 1999).

8 Die Notwendigkeit der Extrapolation betont auch Muscheler, Relativismus (Fn. 2), in seiner
grundlegenden Arbeit iber Kantorowicz immer wieder; zum fragmentarischen Charakter /no
Augsberg, Hermann Kantorowicz und die Freiheit des Rechts, in: Andreas von Arnauld/
Ino Augsberg/Rudolf Meyer-Pritzl (Hrsg.), 350 Jahre Rechtswissenschaftliche Fakultat der
Christian—Albrechts-Universitit zu Kiel, Tibingen 2018, S. 191 (195, 215).

?Vgl. etwa Monika Frommel, Hermann Ulrich Kantorowicz (1877-1940), in: Helmut
Heinrichs/Harald Franzki u.a. (Hrsg.), Deutsche Juristen judischer Herkunft, Miinchen 1993,
S. 631 (636). Eine griffige Definition des Freirechts ist nicht verfiigbar; eine vergleichsweise
kurze, aber immer noch gut halbseitige Darlegung der Grundgedanken der Freirechtslehre gibt
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Dennoch, in gewisser Distanz zu den bisherigen Interpretationen denke ich,
dass das Freirecht eigentlich die dogmatische Behandlung des Rechts bezeichnet
und damit ein Verfahren, das —anders als der Begriff anzeigt — alles andere als frei
ist, sondern vielfiltige Bindungen mit sich bringt. Dadurch soll nichts Geringeres
als die Verntinftigkeit des Rechts bewahrt werden (unter IV).

II. Zwecke und Normen

Heutzutage wird kaum noch bestritten, dass das Rechtssystem ,,nicht nur als
einzelne aneinandergereihte Anordnungen [...], sondern als ein durch Zwecke
und allgemeine Absichten sinnvoll geordnetes Ganzes“ aufzufassen ist.!° Es
hat jedoch lange gedauert, bis die deutschsprachige analytische Rechtstheorie
zu dieser Erkenntnis gelangt ist. Die Rechtstheorie hitte insoweit im letzten
Drittel des 19. Jahrhunderts bei Rudolf von Jherings ,,Zweck im Recht“ aus den
Jahren 1877 bzw. 1884 Inspiration finden konnen. Aber ihr war — in Gestalt der
erwihnten Allgemeinen Rechtslehre — der Jhering vor der ,,Wende® ein Vor-
bild, der mit seiner ,naturhistorischen Methode* dem , Alphabet des Rechts®
auf der Spur war, verstanden als ,ein auf seine logischen Momente reduziertes
Recht“.!! Dass das Recht mehr als nur singulire Anordnungen, sondern auch
Rechtsgrundsitze und Rechtsprinzipien enthilt, hat im Kontext der analytischen
Rechtstheorie wohl erst Ronald Dworkin in seiner Kritik an H.L. A. Hart zu
zeigen versucht.!? Der verbreitete, auch von Kantorowicz aufgestellte Befund,
mit Jhering habe in der deutschen Rechtswissenschaft eine neue, zweckori-
entierte Epoche begonnen,!® beschonigt die Dinge insofern ein wenig. Und nicht

Kantorowicz in Hermann Kantorowicz, Rationalistische Bemerkungen tiber Realismus (1934),
in: ders., Rechtswissenschaft (Fn. 4), S. 101 (102).

19 Ota Weinberger, Norm und Institution. Eine Einfithrung in die Theorie des Rechts, Wien
1988, S. 96.

1 Rudolf von Jhering, Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Ent-
wicklung, Erster Teil, 9. Aufl., Darmstadt 1953, S. 41. Dazu Christoph-Eric Mecke, Begriff des
Rechts und Methode der Rechtswissenschaft bei Rudolf von Jhering, Gottingen 2018, S. 472 ff.;
Andreas Funke, Allgemeine Rechtslehre als juristische Strukturtheorie. Entwicklung und gegen-
wirtige Bedeutung der Rechtstheorie um 1900, Tiibingen 2004, S. 103 {f.; zur ,Wende“ Mecke,
a.a.0.,2421f., 3451f.; Okko Behrends, Jherings ,,Umschwung®, Zeitschrift der Savigny-Stiftung
fiir Rechtsgeschichte, Romanistische Abteilung 134 (2017), S. 539.

12 Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, Cambridge 1977, S. 141f.

13Vgl. Hermann Kantorowicz, Die Epochen der Rechtswissenschaft (1914), in: Hermann
Kantorowicz, Rechtshistorische Schriften, Karlsruhe 1970, S. 1 (13£.). Zu Jherings Bedeutung,
einschliefflich jingerer Differenzierungen, siehe nur Thomas Wischmeyer, Zwecke im Recht
des Verfassungsstaates. Geschichte und Theorie einer juristischen Denkfigur, Tibingen 2015,
S.551f.; zu Kantorowicz ebd., S. 160ff. Kantorowicz hat gelegentlich die Bedeutung des
spaten Jhering fiir den Freirechtsgedanken betont, sieche Hermann Kantorowicz, Aus der Vor-
geschichte der Freirechtsschule, Mannheim Berlin Leipzig 1925, S. 39; ders., Tat und Schuld,
Zirich Leipzig 1933, S. 25.
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zuletzt war Kantorowicz iber die von ihm ausgerufene freirechtliche Bewegung
selbst ein mafigeblicher Akteur jener Epoche.

Jedoch ist nicht klar, welche juristische Bedeutung Zwecke genau haben.
Die Schwierigkeiten lassen sich gerade anhand der Theorie des eben erwihnten
Dworkin veranschaulichen. Die Unterscheidung von Regeln und Prinzipien
wurde zwar in Deutschland zur Grundlage einer wahrhaften Universaltheorie
des Rechts ausgebaut.!* Dworkin selbst vernachlissigte sie spater zugunsten einer
stirker hermeneutischen Konzeption. Er fasst das Recht als eine soziale Praxis
auf, die sich in gewisser Weise selbst interpretiert, und diese Praxis ist gerade da-
durch gekennzeichnet, dass sie essentiell mit Zwecken und nicht mit Ursachen
befasst ist.!> Dabei handele es sich nicht um die Zwecke, die irgendein Autor ver-
folge, sondern um diejenigen, die der Interpret im Rahmen einer konstruktiven
Interpretation entwirft. Sie besteht darin, einem Objekt oder einer Praxis einen
Zweck zuzuschreiben, um das Objekt zu dem bestmoglichen Exemplar der
Form oder des Genres zu machen, zu dem das Objekt gehort.'® Dworkin nennt
dies die interpretative Haltung.!” Im Recht bedeutet dies, dass etwa Richter je
fir sich Theorien dariiber aufstellen, welcher point, d. h. welcher rechtfertigende
Zweck, der jeweiligen praktizierten Rechtsordnung als ganzer zugrunde liegt.!8
Letztlich also streben Richter nach einem Gleichgewicht zwischen der vor-
gefundenen Rechtspraxis und der bestmoglichen Rechtfertigung dieser Praxis.!?

Meines Erachtens ist es eine sehr interessante Frage, welche Rolle der Zweck-
begriff in einer solchen postanalytischen hermeneutischen Rechtstheorie spielt
und wie er sich zum Begriff des Werts verhilt. Dariiber liefle sich auch bei Gustav
Radbruch lange spekulieren, aber ich bleibe bei Dworkin: Dass eine Praxis einem
bestimmten Zweck dient und dass dieser Zweck vom Interpreten der Praxis zu-
geschrieben wird, soll in seiner Theorie gleichbedeutend mit der Zuschreibung
sein, dass die jeweilige Praxis value, also Wert, hat, dass sie einem bestimmten
Interesse dient oder ein bestimmtes Prinzip verwirklicht.?> Aber Werte gelten,
Zwecke hingegen werden gesetzt — soll dieser Unterschied keine Rolle mehr
spielen? Das Problem wird durch einen weiteren Aspekt noch komplizierter.
Fur die Rechtfertigung von moralischen und rechtlichen Grundsitzen entwickelt
Dworkin ein deontologisches, von Kant beeinflusstes Begriindungsprogramm,

14 Robert Alexy, Theorie der Grundrechte, 3. Aufl., Frankfurt am Main 1996.

15 Ronald Dworkin, Law’s Empire, Cambridge, Mass. 1986, S. 51; vgl. zu den methodischen
Verinderungen Ken Kress, The Interpretive Turn, Ethics 97 (1987), S. 834.

16 Dworkin, Empire (Fn. 15), S. 52. Demnach zielt konstruktive Interpretation nicht darauf,
historische Intentionen zu ermitteln, doch liefere das Konzept der Intention die formale Struk-
tur fiir interpretative Behauptungen, a.a.O., S. 58. Dazu auch unter D II.

17 Dworkin, Empire (Fn. 15), S. 46ff.

18 Dworkin, Empire (Fn. 15), S. 871.

1% Dworkin, Empire (Fn. 15), S. 90.

20Vgl. etwa Dworkin, Empire (Fn. 15), S. 47.
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das Handlungen nach den Maximen beurteilt, die ihnen zugrunde liegen.?! Aber
es stellt sich die Frage, in welchem Verhiltnis die teleologische Betrachtung,
die Teil der konstruktiven Interpretation ist, und die deontologischen Recht-
fertigungsprozeduren zueinander stehen. Es ist naheliegend anzunehmen, dass
sie miteinander verschrinkt sind, aber es ist schwer zu sagen, wie das genau aus-
sehen soll.

Diese Frage kann als solche im Folgenden nicht niher untersucht werden.
Ich werfe sie aber deshalb auf, weil bei Hermann Kantorowicz ein dhnliches
Nebeneinander von teleologischen und deontologischen Verfahren(sweisen)
zu beobachten ist. Ob seine Schriften ergiebig genug sind, um die Frage nach
dem Verhiltnis dieser beiden Verfahren zu beantworten, bezweifle ich. Aber:
Wenn wir diese Frage an Kantorowicz’ Schriften herantragen, konnen wir seinen
vielleicht wirkungsvollsten Beitrag zur Rechtswissenschaft, die Idee eines Frei-
rechts, besser verstehen.

II1. Der Rechtsbegriff im Werk von Kantorowicz

Typisch fir seine Zeit, nihert sich Kantorowicz dem Recht tiber den Begriff
des Rechts. Diese Spur ist genauer zu verfolgen, weil Kantorowicz in mehreren,
durchaus unterschiedlichen Anldufen erst langsam eine feste Auffassung aus-

bildet.

1. Nominal- und Realdefinition

Den Ausgangspunkt bildet in Kantorowicz’ Schaffen die Art und Weise, in
der Rudolf Stammler die Rolle des Rechtsbegriffs bestimmte. Wie ein Man-
tra wiederholte Stammler in seinen Schriften ein Argument, das Kantorowicz
aufgriff und auf interessante Weise zurlickwies. Stammler war der Auffassung,
rechtliche Begriffe, der Begriff des Rechts selbst oder der Begriff des richtigen
Rechts konnten nicht aufgrund einer Verallgemeinerung aus rechtlichen
Gegebenheiten gewonnen werden, denn dies sei zirkulir. Die Begriffe missten
dann schon vorher feststehen.?? Stammler wurde wegen dieses Arguments von
seinen Zeitgenossen das Verdienst zugeschrieben, das erkenntnistheoretische

2 Ronald Dworkin, Justice for Hedgehogs, Cambridge, Mass. 2011. Fiir Kant ist der von
Menschen mit Handlungen verfolgte Zweck ,Materie der Willkiir und als solcher fiir die
formale Bestimmung des Rechtsbegriffs irrelevant, Immanuel Kant, Metaphysik der Sitten,
Erster Teil, in: Immanuel Kant, Werkausgabe, Bd. VIII, hrsg. v. Wilhelm Weischedel, Frankfurt
am Main 1977, S. 307, Einleitung in die Rechtslehre, § B.

2 Vgl. etwa Rudolf Stammler, Theorie der Rechtswissenschaft, Halle/Saale 1911, S. 461;
weitere Nachweise bei Funke, Allgemeine Rechtslehre (Fn. 11), S. 157 ff.
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Problem des Rechts klar erkannt zu haben.? Folgerichtig mussten Autoren
wie Stammler selbst, Gustav Radbruch oder Julius Binder, um dem Zirkel-
argument zu begegnen, den Rechtsbegriff transzendentalphilosophisch tber-
hohen. Kantorowicz schliefit sich dem nicht an. Er verweist schlicht darauf,
dass es unumginglich sei, eine Nominaldefinition zu setzen.?* Sie erlaube es, eine
Realdefinition in Abhingigkeit von der historischen Kontingenz des Rechts-
materials erst noch zu entwickeln. Einziges Kriterium fiir die Bewdhrung einer
Nominaldefinition ist ihre wissenschaftliche Fruchtbarkeit.? Die Erkenntnis be-
ginnt mit der Realdefinition.?¢

Bemerkenswert ist daran, dass Kantorowicz ein vermittelndes Verfahren wihlt.
Den Neukantianern wurde geradezu schwindlig in dem, wie es in einer Unter-
suchung heiflt, ,,logischer(n) Wirbelkreis, aus dem kein Ausgang zu finden ist“?;
manche suchten wie Felix Soml6 Zuflucht zu der eigenartigen Vorstellung eines
relativen Apriori.?® Kantorowicz entwindet sich geschickt dem transzendental-
philosophischen Wirbel, indem er, so wiirde ich sein Vorgehen interpretieren, die
Frage nach den Bedingungen der Moglichkeit rechtswissenschaftlicher Erkennt-
nis fur falsch gestellt hilt. Kantorowicz scheint mir die Behauptung zuriick-
zuweisen, man konne die erkenntnistheoretische Fragestellung Kants sinnvoll
auf die Rechtswissenschaft tibertragen.?

Genau das gleiche definitorische Verfahren findet sich, unter einer etwas
anderen Terminologie, auch in den Arbeiten Kantorowicz’ aus den 1920er und
1930er Jahren, nun unter dem Motto des ,,Begriffspragmatismus“.** Kantorowicz
wendet es im Rahmen einer Analyse von ,Staatsauffassungen auf den Staats-
begriff ebenso an wie spiter, fiir den Rechtsbegriff, auf die Ordnungsbediirf-
nisse eines global ausgerichteten rechtswissenschaftsgeschichtlichen Projekts.
Die in diesem Zusammenhang ausdricklich aufgestellte Rechtsdefinition wird
im Folgenden ausgeblendet, eben weil sie diese spezifischen Funktionen hat.’!
Sie verdankt sich, anders gesagt, einer Beobachterperspektive auf das Recht. Die

B Julius Binder, Ueber kritische und metaphysische Rechtsphilosophie, ARWP 9 (1915/16),
S. 142 (147).

2 Kantorowicz, Lehre (Fn. 5), S. 16ff.

% Kantorowicz, Begriff (Fn. 3), S. 18.

26 Vgl. Hermann Kantorowicz, Staatsauffassungen (1925), in: ders., Rechtswissenschaft
(Fn. 4), S. 69 (72).

¥ G. A. Wielikowski, Die Neukantianer in der Rechtsphilosophie, Miinchen 1914, S. 81.

28 Felix Somld, Juristische Grundlehre, 2. Aufl., Leipzig 1927, S. 127.

2 Was die Neukantianer in der Rechtsphilosophie gerade versucht haben, sieche Wielikow-
ski, Neukantianer (Fn. 27), S. 10; Horst Dreier, Rechtslehre, Staatssoziologie und Demokratie-
theorie bei Hans Kelsen, 2. Aufl., Baden-Baden 1990, S. 70; Wolfgang Kersting, Neukantianische
Rechtsbegriindung, in: ders., Politik und Recht, Weilerswist 2000, S. 334 (3381f.).

30 Kantorowicz, Staatsauffassungen (Fn. 26), S. 73; ders., Legal Science, Columbia Law Re-
view 28 (1928), S. 679 (681); ders., Begriff (Fn. 3), S. 22.

31 Vgl. Kantorowicz, Begriff (Fn. 3), S. 28; die Definition S. 36f. Sie deckt sich allerdings mit
dem Begriff, der in ,Legal Science“ aufgestellt wurde, ders., Rechtswissenschaft — Eine kurze
Zusammenfassung ihrer Methodologie (1928), in: ders., Rechtswissenschaft (Fn. 4), S. 83 (89).
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Teilnehmerperspektive nimmt Kantorowicz im Rahmen seiner Rechtswissen-
schaftstheorie ein. Hier entwickelt er eine weitere Bestimmung des Rechts, die
unsere Aufmerksamkeit verdient.

2. Recht als Sinngebilde

In seinen wissenschaftstheoretischen Arbeiten weist Kantorowicz — in etwa ab
1919 — dem Recht einen ontologischen Ort zu. Er mochte Wirklichkeit, Sinn und
Wert streng unterscheiden. Dahinter steht eine bestimmte Erkenntnistheorie,
sein (bertihmter) ,Methodentrialismus“.3? Das Recht miisse als ein Sinngebilde
aufgefasst werden, so wie Zahlen.® Im Unterschied zu Zahlen sei das Recht
allerdings zeitlich. Als Sinngebilde sei das Recht sowohl von physischer und
psychischer Wirklichkeit, also von nattrlichen Handlungen oder psychischen
Prozessen, wie auch von Werten zu trennen. Sinn und Wert des Rechts laufen
in diesem Zugriff offenbar nebeneinander her. Dies ist anders bei Radbruch,
der tiber das Prinzip der theoretischen Wertbeziehung eine Verbindung sucht.
Der Rechtsbegriff konne, so Radbruchs bekannter, dunkler Satz, nicht anders
bestimmt werden als die Wirklichkeit, die den Sinn habe, der Rechtsidee zu
dienen.* Kantorowicz setzt etwas anders an. Als Sinngebilde kann das Recht, so
Kantorowicz, von den einschligigen Wertwissenschaften, nimlich Rechtspolitik
und Rechtsphilosophie, an Werten gemessen werden. Dies hat zur Vorausset-
zung, dass der Sinn erst einmal ermittelt wird.»

»Den Sinn des objektiven Rechts erforschen wir, wenn wir die konstruktive Frage stellen,
welche seiner moglichen Auslegungen mit allen anderen Rechtssitzen zusammen ein
widerspruchsloses Ganzes ergibt; seinen Wert, wenn wir die kritische Frage stellen, ob

dieser Sinn ein gerechter sei [...]“3¢

Werte beziehen sich, so Kantorowicz, auf die Wirklichkeit. Sie sollten ver-
wirklicht werden oder sie sollten nicht verwirklicht werden.>” Werte sind ob-
jektiv gultig, d.h. ihre Geltung ist nicht von unserem Wissen und Willen ab-

32Vgl. erstmals ausfiihrlich wohl Kantorowicz, Staatsauffassungen (Fn. 26); weiter ders.,
Legal Science (Fn. 30) (6821f.); ders., The Concept of the State, Economica [LSE] 12 (1932),
S. 1 (2f£).

3 Kantorowicz, Reinach (Fn. 3), S. 115.

3% Radbruch, Rechtsphilosophie (Fn. 7), S. 3; zur Interpretation siehe nur aus der jlingeren
Literatur die unterschiedlichen Positionen bei Andreas Funke, Radbruchs Rechtsbegriffe, ihr
neukantianischer Hintergrund und ihr staatsrechtlicher Kontext, in: Martin Borowski/Stanley
L. Paulson (Hrsg.), Die Natur des Rechts bei Gustav Radbruch, Tubingen 2015, S. 23 (281f.);
Ulfrid Newmann, Zum Verhiltnis von Rechtsgeltung und Rechtsbegriff, ebd., S. 129 (133{f.);
Ralf Dreier, Kontinuititen und Diskontinuititen in der Rechtsphilosophie Radbruchs, ebd.,
S. 183 (1954£.).

35 Vgl. Kantorowicz, Staatsauffassungen (Fn. 26), S. 711.; Kantorowicz, Rechtswissenschaft
(Fn. 31), S. 87.

36 Kantorowicz, Staatsauffassungen (Fn. 26), S. 72.

37 Kantorowicz, Staatsauffassungen (Fn. 26), S. 86.
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hingig.*® Doch sind die praktischen Werte der Sittlichkeit oder Gerechtigkeit
nicht allgemeingiiltig, sondern nur relativ.** Kantorowicz fithrt dies u.a. darauf
zurlick, dass insoweit unterschiedliche Arten von Gewissen im Hintergrund
stehen, die sich durch verschiedene Arten von Endzielen unterscheiden. Werte
werden durch Vernunft erkannt, nimlich dadurch, dass wir unsere Pflicht er-
kennen, in einer bestimmten Art zu handeln.*® Wie das praktisch aussieht, er-
lautert Kantorowicz knapp: ,Die Kategorien der Beweisfithrung sind haupt-
sachlich teleologische, nimlich Mittel und Zwecke.“*! Hier sehen wir genau
jenes Nebeneinander von teleologischer und deontologischer Betrachtung,
von dem eingangs die Rede war. Fir die Wissenschaft folgt aus dem Wert-
relativismus das Gebot, sich zuriickzuhalten: Praktische Werturteile sind der
Wissenschaft verwehrt, sie konne solche Werturteile nur zu ihrem Gegenstand
haben, systematisierend ordnen etc.*?

3. Die Rechtswissenschaft als Wertwissenschaft

Nach dem Vorstehenden wire die Rechtswissenschaft gewissermaflen eine Sinn-
wissenschaft. Sie wiirde nicht selbst werten. Aber diese Schlussfolgerung lasst
sich erstaunlicherweise so nicht ziehen. In der wissenschaftstheoretischen Karto-
graphie Kantorowicz’ hat die Rechtswissenschaft einen besonderen Platz. Ge-
naugenommen steht sie auflerhalb des Schemas der Disziplinen.®® Sie ist, wie
Kantorowicz — vielleicht in einer Ubergangsphase zum Spitwerk — heraus-
streicht, nicht Wort-, sondern Wertwissenschaft.** Dies soll gleichbedeutend
damit sein, dass die Rechtswissenschaft ,,im Dienste von Zwecken des sozialen
Lebens“ steht. Diese Zwecke sind nun, wie Kantorowicz herausstellt, nicht
diejenigen, die der ,Gesetzgeber® verfolgt habe, also die sich etwa in den
Materialien finden wiirden.* Sie miissen vielmehr aus den Wirkungen des Ge-
setzes erschlossen werden. Es handele sich nimlich um diejenigen Wirkungen,
die im Sinne des Gesetzes als wertvoll anzusehen sind. Der Richter musse die
Zwecke der Rechtsordnung als ,autoritativ und unantastbar® behandeln, wes-
halb er im Wesentlichen Mittel zu diesen Zwecken ermitteln miisse, was eine
kausale Betrachtung erfordere.** Aber neben dieser kausalen Betrachtung
steht eine wertende Betrachtung, denn die vom Gesetz verfolgten Interessen
mussten an einem ,, Kulturwert” gemessen werden. Dieser Kulturwert sei nichts

38 Kantorowicz, Staatsauffassungen (Fn. 26), S. 86.

39 Kantorowicz, Staatsauffassungen (Fn. 26), S. 86.

40 Kantorowicz, Staatsauffassungen (Fn. 26), S. 87; ders., Begriff (Fn. 3), S. 87.

# Kantorowicz, Staatsauffassungen (Fn. 26), S. 87.

42 Kantorowicz, Staatsauffassungen (Fn. 26), S. 87.

+ Kantorowicz, Soziologie (Fn. 6), S. 134.

# Kantorowicz, Soziologie (Fn. 6), S. 126.

4 Kantorowicz, Soziologie (Fn. 6), S. 121; dhnlich auch ders., Legal Science (Fn. 30), S. 702.
4 Kantorowicz, Soziologie (Fn. 6), S. 1271.
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