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GLANZ UND ELEND DER

REINEN RECHTSLEHRE

Theoretische und geistesgeschichtliche
Uberlegungen zum Dilemma von Sein und
- Sollen in Hans Kelsens Rechtstheorie

Von

Giinther Winkler



Sein und Sollen

Der Schiiler denkt sich voller Bangen,

wie er Erkenntnis konnt erlangen,

vom Recht in seinem wahren Wesen,

und schickt sich an in Biichern nachzulesen.

Am Anfang ..., war da nicht das Sein?
Hier stockt er schon und hdilt rasch ein,
ihm diinkt, er hort ein Kantisch’ Grollen:
am Anfang, Freund, war doch das Wollen!

Dem grofien Meister will das nicht behagen,
streng mahnend driingt es ihn zu sagen:

am Anfang, Freund, da war die Norm,

sie fiigt sich logisch in die Form!

Die Form! Sie birgt in sich das Sollen,
das grundverschieden ist vom Wollen,
das Wollen, Freund, ist nur ein Sein,
trenn scharf daher und denke rein!

Im reinen Sollen liegt des Rechts Natur,

vom Sein und Wollen ist dort keine Spur,

denk dir das Recht als logisches Produkt,
“dann sind dir Sein und Wollen nur Konstrukt!

Des echten Wissenschaftlers Logik-Direktive,
liegt einzig in der streng formalen Perspektive,
sie zeigt dir weder Sein noch Wollen,

ihr ist das ganze Recht ein reines Sollen!

Fingier, hypostasier daher das Wollen und das Sein,
dann bleibt des Rechtes richt’ge Lehre vollig rein,
so wirst du frei zum blofien normativen Sinnen,
und kannst der triiben Wirklichkeit entrinnen!

Der Rechtserkenntnis offnen Logik und Geometrie,
des Denkens Weg zur strengen Methodologie,

mag auch das ganze Recht davor verbleichen,

das reine Sollen sei dein richtungweisend Zeichen!

(Aus meinen Reminiszenzen)
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I. Mein Zugang zur "Reinen Rechtslehre”

Nach den freundlichen BegriiBungsworten scheint es mir sinnvoll, meinem Vor-
trag eine kurze Erkldrung {iber mich selbst und iiber mein Verhéltnis zur "Reinen
Rechtslehre" Hans KELSENS vorauszuschicken.

Zunichst einige Bemerkungen iiber mich selbst. Ich bin durch Zufall in die
Wissenschaft geraten und habe mich nie eigentlich schlechthin als Wissenschaftler
verstanden. Eine Zeitlang war ich sogar der irrigen Meinung, ich kénnte mich zu den
Intellektuellen zéhlen. Als ich dann um 1970 die Definition des "Intellektuellen” von
RUDOLF AUGSTEIN im Auditorium Maximum der Universitit Wien horte, fand ich,
daf} ich nicht zu ihnen gehore. Nicht nur deshalb, weil mir zur Bewiltigung der Le-
bensprobleme die kritische Analyse der Zeit und der geistigen Welt, in der ich lebe,
nicht geniigt, weil ich also auch die Synthese fiir unerlaBlich erachte, sondern weil ich
bei ndherer Betrachtung meiner eigenen Person auch entdecken mufite, daBl viele
meiner Handlungen mehr aus emotional-irrationalen denn aus rationalen Antriebs-
kréften entspringen. Ich habe daher ldngst schon den Wahn einer solchen personli-
chen Fehleinschitzung aufgegeben. Und ich hatte mich eine Zeit lang doch ganz gern
als Intellektuellen verstanden!

Uberdies bin ich in hoherem MaB ein Manager der Wissenschaft als ein mafBge-
rechter Wissenschaftler. Wie kam ich zur Wissenschaft? Als Student entdeckte ich
durch Zufall, da eine wissenschaftliche Hilfskraftstelle fiir die rechtsgeschichtlichen
Fécher an der juristischen Fakultét in Innsbruck frei war. Um diese Stelle bewarb ich
mich dann auch. Auf Vorschlag des Zivilrechtlers FRANZ GSCHNITZER erhielt ich die
Dienststelle einer nichtvollqualifizierten, halbtdgig beschdftigten wissenschaftlichen
Hilfskraft im Romischen Recht, im Deutschen Recht und im Kirchenrecht, und der
Romanist ARNOLD HERDLITCZKA wurde mein erster wissenschaftlicher Vorgesetzter.
Drei. Jahre spiter wurde ich bei WALTER ANTONIOLLI Assistent im Staats- und Ver-
waltungsrecht. Durch diese zufdlligen beruflichen Schritte wurden auch meine Zu-
kunftswege als wissenschaftlicher Lehrer faktisch vorbestimmt.

Neben meiner wissenschaftlichen Tétigkeit war ich aber immer wieder auch mit
Verwaltungsarbeiten und mit Managementfunktionen befaf3t. Die Rechtswissenschaft
- die Rechtstheorie eingeschlossen - war daher auch nie mein einziges Betétigungs-
feld. Ich wiirde sagen, sie war inmitten einer Fiille von praktischen Tétigkeiten gewis-
sermaflen mein vorrangiges Hobby.

Dann muB ich Sie noch weiter enttduschen. Ich bin kein Rechtsphilosoph. Ich
wanderte immer nur in den Niederungen des geltenden Rechts: den steinigen Weg -
wie HANS NAWIASKY einmal sagte; sozusagen im Schweile meines Angesichts. Mir
war es nie beschieden, mich hoch iiber der Welt des Konkret-Rechtlichen den weiten
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geistigen Hohenfliigen freier Spekulation und Intuition hinzugeben, gleichsam wie
der Adler in lichten Hohen seine Kreise durch die Liifte zieht. Daher erlangte ich
wohl auch bis heute nicht die ganz gro3e Perspektive zu den fundamentalen philoso-
phischen Fragen. Die konkreten und die allgemeinen Fragen des geltenden Rechts
erschienen mir als solche immer wichtiger als die groBen und weiten, unendlich allge-
meinen Vorstellungen vom Recht, wie sie der Rechtsphilosophie im besonderen und
der Philosophie im allgemeinen notwendigerweise eignen. Ich war aber dennoch im-
mer auch an der Philosophie interessiert, gewissermaBen in einem dialoghaft-dialek-
tischen Verhiltnis. Ungleich neugieriger war ich aber schon zur Studienzeit und bin
ich auch heute noch auf das, was die Rechtstheoretiker schreiben, weil es mir fiir das
konkrete Rechtsdenken unmittelbar erkenntnisfordernd scheint. Daher war ich der-
einst auch von HaNS KELSENS "Reiner Rechtslehre” (1934) fasziniert, die ich im tibri-
gen der Rechtstheorie zuordne und nicht der Rechtsphilosophie. - In dieser Einschit-
zung von KELSENS "Reiner Rechtslehre” bin ich gewil keine Ausnahme.

Wie kam es zu meinem Interesse fiir die "Reine Rechtslehre” Hans KELSENS?
Schon als Student war ich von ihr ganz begeistert. Ich war geradezu verliebt in die er-
ste Auflage der "Reinen Rechtslehre" aus dem Jahr 1934. Dieses Buch fand ich von
einer unglaublichen sprachlichen Ausdruckskraft, von einer Schlichtheit der Gedan-
kenfithrung, von einer Schonheit der Sprachel, von einer bestrickenden Abstraktheit.
Die ahistorische und formal-logische Denkweise KELSENS mag es wohl gewesen sein,
die mir den Eindruck von einer Zeitlosigkeit und Allgemeingiiltigkeit der "Reinen
Rechtslehre" 1934 vermittelte. Dal diesem Werk auch methodologische Schwéchen,
Ungereimtheiten und zahlreiche Mehrdeutigkeiten zu eigen sind, erkannte ich da-
mals noch nicht. Die "Reine Rechtslehre" aus dem Jahr 1934, so kommt es mir heute
vor, ist ein Buch, das man bloB zu verstehen glaubt, weil es so klar zu sein scheint,
oder das man wenigstens zu verstehen wiinscht, weil es eine Reinheit und eine Allge-
meingiiltigkeit des Rechtsdenkens verspricht und weil es vom Prestige eines renom-
mierten Wissenschaftlers getragen ist.

Der besondere Reiz der "Reinen Rechtslehre" KELSENS lag fiir mich aber vor
allem in ihrem utopisch anmutenden Charakter. Sie schien etwas in sich zu bergen,
was sich nicht nur die Juristen wiinschen, sondern alle Fragenden, die iiber den Men-
schen und iiber die Méglichkeiten und Grenzen des menschlichen Geistes nachden-
ken und Erkenntnis erlangen wollen. Ich trdumte mit ihnen vom Stein der Weisen. Als
ich die "Reine Rechtslehre" aus dem Jahr 1934 las, hatte ich das Gefiihl, ihn mitten

1 Arapar METALL, Freund, Assistent und Schiiler KELSENS, erzihlte mir vor vielen Jahren
nicht ohne Stolz, daBl KELSEN ihm iiber die technischen Hilfen hinausgehend auch die sprachliche Revi-
sion dieses Buches anvertraut hat. - METALL stellte zwar auch fiir die zweite Auflage das Verzeichnis der
Schriften KELSENS zusammen und leistete auch Vorarbeiten zur Herausgabe der Allgemeinen Theorie
der Normen, er hatte aber auf die Sprache dieser Werke keinen erheblichen EinfluB mehr.
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drinnen zu sehen. Was bisher niemand entdeckt hatte, das schien KELSEN gelungen zu
sein, indem er die Grundnorm als den Ursprung des Rechts in den Brennpunkt seiner
Rechtserkenntnis riickte. Um die Grundnorm dreht sich das eigentliche juristische
Denken KEeLSENS. Die Grundnorm ist fiir ihn das methodologische Fundament des
Denkens vom positiven Recht, die Verfassung im rechtslogischen Sinn?. Die Grundnorm
ist der Erklarungsgrund des Rechts, die Grundnorm ist der Angelpunkt der juristi-
schen Erkenntnis KELSENS, der Ursprung des reinen rechtlichen Sollens, jenseits des
realen Seins?,

Als junger Student war ich von dieser Reinen Rechtslehre aus dem Jahr 1934 so
fasziniert, daB ich einen Arbeitskreis iiber KELSENS Rechtstheorie organisieren half.
Dabei war ich von namhaften Professoren beraten und betreut* und von erkenntnis-
durstigen angehenden Wissenschaftlern begleitet>. Der damals noch kaum bekannte
Philosoph WOLFGANG STEGMULLER bestimmte richtungweisende Leitlinien fiir eine
angewandte Erkenntnistheorie und fiir die sogenannte juristische Logik. Allgemein
iiberzeugendes Ergebnis der kritischen Gesprache war schlieBlich, daB die juristische
Logik, in der etwa durch ULRICH KLUG angebotenen Gestalt, dem praktischen
Rechtsdenken eigentlich nicht dienlich ist, weil sie im Grunde nur formalisiert und
kompliziert ausdriickt, was in der Rechtssprache ohnedies bereits ungleich verstandli-
cher dargeboten wird. Eigentlich gibt es sie gar nicht. Denn in Wahrheit geht es bei
der sogenannten Rechtslogik nur um die Anwendung der aligemeinen Logik auf das
Recht®, der dabei iiberdies verhiltnismiBig enge Grenzen der Anwendbarkeit inhi-
rent sind. Das meinte damals nicht nur STEGMULLER. Ich zitiere ihn aber nicht un-
gern, denn mir selbst mag man, vielleicht nicht ganz zu Unrecht, einen Mangel an

2 Hans KELSEN, Hauptproblcmc der Staatsrechtslehre? (1923) Vorrede XV; Allgemeine
Staatslehre (1925) 248 {f; Reine Rechtslehre? (1960) 202.

3 Siehe dazu HANS KELSEN, Reine Rechtslehre! (1934) 63 ff; fiir die spatere Zeit: General
Theory of Law and State> (1949) 110 f; Was ist ein Rechtsakt? OZOR 4 (1951/52) 263 ff, Die Wiener
rechtstheoretische Schule (WRS) II (1968) 1382 f, 1390 f; Reine Rechtslehre® (1960) 196 ff; Aligemeine
Theorie der Normen (1979) 203 ff, insbesondere 206 ff.

4 Wissenschaftlicher Leiter des Seminars war zuerst der Romanist ARNOLD HERDLITCZKA
ihm folgte spiter der Strafrechtler FRIEDRICH NOWAKOWSKI.

5 Seminarteilnchmer waren unter anderen die heutigen Professoren FELIX ERMACORA,
WINFRIED PLATZGUMMER, RICHARD HOLZHAMMER und CHRISTOPH FAISTENBERGER.

6 Das hat in seinem Alter letztlich auch KELSEN richtig gesehen. Siche dazu: Was ist die Reine
Rechtslehre? FS Giacometti (1953) 149 f. Hier handelt er noch von einer "Normenlogik®. - Siche auch:
Recht und Logik, Forum XII (1965), WRS II (1968) 1497 sowie Allgemeine Theorie der Normen (1979)
220. Die Richtigkeit dieser Einsicht bedeutet aber keineswegs schon die Richtigkeit der Ausfiihrungen
KELSENS iiber die Anwendbarkeit der allgemeinen Logik auf das Recht und die Rechtswissenschaft im
Einzelnen.
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professioneller formalwissenschaftlicher Qualifikation nachsagen. Ich bin kein fach-
lich ausgebildeter Logiker. Heute miifite man ja alles Mogliche sein, um alle die mo-
dernen Denkweisen zu verstehen, die publiziert werden und auch ernst genommen
sein wollen’.

Nach dem Abschlul meines Studiums fing ich an, auch praktisch juristisch zu
arbeiten. Ich wirkte als provisorischer Verwaltungsbeamter in der Rechtsabteilung
des Stadtmagistrats in Innsbruck, spéter als provisorischer Mitarbeiter des Verfas-
sungsrichters WALTER ANTONIOLLI Als angehender Wissenschaftler wollte aber auch
ich, obgleich in bescheideneren Dimensionen als KELSEN, in jugendlichem Ent-
deckerdrang, bestrickt von der Magie des Glasperlenspiels von HERMANN HESSE, so
etwas wie den Stein der Weisen finden. Ich befaBte mich ndmlich mit dem Wesen der
Rechtskraft. Diese hatte mich schon als Student ganz unglaublich fasziniert. Was ist
diese verdammte Rechtskraft, so dachte ich mir, die niemand richtig definieren kann.
Ich las und studierte die umfangreiche Literatur zum Thema und glaubte ihr entneh-
men zu kénnen, daB die Rechtskraft als Ausdruck einer konkreten Form von Rechts-
geltung eine unergriindliche Wesenhaftigkeit an sich trégt, dhnlich der juristischen
Person, deren Wesen auch niemand jemals ganz ergriindet zu haben scheint. J HERINGS
meinte einmal scherzhaft, da3 es schon wire, sie aus einem Demonstrations-Kabinett
der juristischen Phinomene (Rechtsobjekte und Rechtssubjekte), irgendwo aus einem
Nebenraum zum Auditorium, sozusagen neben dem Vortragspult herauszuholen, um
den Studenten bildlich vor Augen zu fiihren, was die juristische Person eigentlich ist’.
So schien es mir auch mit der Rechtskraft. Je mehr ich jedoch daran arbeitete, desto
resignierter wurde ich. SchlieBlich legte ich das Problem der Rechtskraft mit ihrem

'Geltungscharakter beiseite. Ich verzagte an den rechtstheoretischen Schwierigkeiten.
So kam es dann auch, daB ich mich zur Habilitation nur mehr mit dem
verwaltungsrechtlichen Phdnomen befaBte, das der Rechtskraft fihig ist, nimlich mit
dem Verwaltungsaktl®, Ich dachte mir, Rechtskraft und Geltung werden Themen
sein, die ich noch spiter behandeln kann, wenn mein Denken gereifter sein wiirde.

Die ndhere Befassung 'mit dem kohkreten, positiv-rechtlichen Thema Bescheid
(Verwaltungsakt) brachte mir aber bald die erste groBe Enttduschung iiber die

7 Siehe dazu die bunten rechtstheoretischen Themenkreise in den von mir herausgegebenen
Forschungen aus Staat und Recht.

8  RUDOLF V. JHERING, Scherz und Ernst in der Jurisprudenz (1884) 79ff, insbesondere 88.

9 Der akademische Lehrer weil}, wie schwierig es ist, den Studenten die juristische Person zu
erklaren und zu definieren. .

10 Der Bescheid (1956).
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"Reine Rechtslehre” KeLsens!l, Ich fand vor allem keine Anwendungsmaoglichkeit fiir
KELSENs damalige Rechtssatz- und Rechtsnormenlehre in meiner konkreten, positiv-
rechtlich orientierten rechtsdogmatischen Untersuchung. Meine frithen Ausfiihrun-
gen iiber theoretische und logische Aspekte der Rechtserzeugung aus dem Jahre 1956
weichen so grundsitzlich von der urspriinglich geradezu unerbittlichen Trennungs-
ideologie KELSENS von Sein und Sollen und von der alles andere ausschlieenden Vor-
stellung vom hypothetischen Urteil als sanktionsbewehrtem Tréger des reinen Sollens
ab, daB ich ihre Publikation nur auf dringendes Anraten von FRIEDRICH NOWAKOWS-
KI, meinem langjahrigen rechtstheoretischen Gespriachspartner, wagte. In meinen Be-
trachtungen iiber den Bescheid und seine Erzeugung schienen mir die Notwendigkeit
und die logische Méglichkeit der Verbindung von Sein und Sollen im Recht und in
der Rechtswissenschaft unabweislich. Das Verfahren zur Bescheiderlassung sah ich
als einen vielfachen Zusammenhang von Wenn-Dann-Beziehungen, darzustellen in
notwendiger Weise miteinander verbundenen Sollens- und Seinsaussagen, ohne einen
‘erkennbaren unmittelbaren Zusammenhang zur Sanktion, der von KELSEN als rechts-
wesentlich verstandenen Rechtsfolge. Meine Ausfiihrungen iiber die Rechiserheblich-
keit'? zeigen, daf das Recht vor allem in seiner Konkretisierung ein Sinngefiige von
Wenn-Dann-Beziehungen sollensférmiger und seinsmdfiger Art ist und da8 sich deshalb
seine formal-logische Darstellung keineswegs in der Form des hypothetischen Urteils
als Sanktionsnorm erschépfen kann und daB diese nur eine von mehreren fiir das
Recht in Betracht kommenden Denkformen verkérpert. Die Sanktionsnorm ist zwar
eine typische, keineswegs jedoch die {iberwiegend vorkommende Form von Wenn-
Dann-Beziehungen im Recht. Sie ist daher in vielen Hinsichten kein geeigneter
Denkbehelf fiir die Erkenntnis vom Recht. - Der zweite Grund meiner Abkehr von
der "Reinen Rechtslehre"” war in dem Umstand gelegen, daB3 KELSEN den Zweck als
kausales Seinselement der Natur auffafite und als solches aus dem Sollensbereich des
Rechts und der Wissenschaft vom Recht verbannte. Zum vollen Verstindnis des
rechtlichen Phinomens des Bescheides (Verwaltungsaktes) schien mir jedoch die
Einbeziehung des Zweckes als objektive Sinngebung und als Inhalt des Rechts uner-
14Blich. Ja noch mehr, mir erschien der Zweck im Recht als die Manifestation der Sinn-
gebung und des Wertes im Recht; als der Ausdruck von Inhalt und Sinn des rechtlichen
Sollens schlechthin und damit auch als der zentrale Begriff fiir die Interpretation des
positiven Rechts. Meine erkenntnistheoretische Neugierde war damals allerdings
noch ungleich gréfler als mein erkenntnistheoretisches Wissen.

11 Reine Rechtslehre! (1934): Das Sollen als transzendentale Kategorie 21 f, Die sekundire
Norm 30 f. General Theory of Law and State* (1949): The Rule of Law in a Descriptive Sense 45 f, The
Secondary Norm 60 f.

12 Der Bescheid (1956) 26 .
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Doch unabhiingig davon war ich - und blieb es bis heute - fasziniert von dem
hohen Niveau und von der Brauchbarkeit vieler Gedanken von ADoLF MERKL!3, der
KELSEN fiir seine "Reine Rechtslehre” entscheidende Denkanstofe gegeben hat. Ich
verdanke MERKL Anregungen fiir viele meiner Vorstellungen vor allem im formalen
Bereich des Rechts, die heute noch meinem gegenstandsgebundenen juristischen
Denken dienlich sind.

Nach meiner Habilitation im Jahr 1955 begann ich mit einem-selbstindigen
rechtstheoretischen Seminar. Es war von Anfang an einer kritischen Analyse der
“Reinen Rechtslehre" von Hans KELSEN, zunéchst in der Fassung der ersten Auflage
aus dem Jahr 1934 und in der Fassung der General Theory of Law and State aus dem
Jahr 1945 (1949), spiter dann in der Fassung der zweiten Auflage aus dem Jahr 1960
gewidmet. Dieses Seminar halte ich seither nahezu ununterbrochen; also bereits seit
drei Jahrzehnten. KELSENS "Reine Rechtslehre”, vor allem in den Fassungen der zwei
Auflagen des gleichnamigen Werkes und der Allgemeinen Theorie der Normen, bietet
sich mir seit Jahren als eine disparate Diskussionsgrundlage dar. Das klingt absurd.
Doch wer dieselben Biicher mehrmals liest, weil3, dafl er auch bei wiederholter Befas-
sung mit l4ngst Bekanntem und im Fortschreiten der eigenen Erkenntnis immer wie-
der Neues entdeckt und anscheinend Bekanntes selbst dann besser verstehen lernt,
wenn er es fiir unrichtig hélt. Das gilt auch fiir KELSENS Werke zur "Reinen Rechts-
lehre". Und zwar nicht eigentlich deshalb, weil so Vielfdltiges in dieser Lehre enthal-
ten ist, sondern weil sie zum kritischen Nachdenken in so viele verschiedene Richtun-
gen und zu den wichtigsten rechtstheoretischen Fragestellungen nétigt und weil sie in
ihren eigenen Wandlungen und inneren Widerspriichen geradezu herausfordert.

KELSEN schrieb in der ersten Auflage der Hauptprobleme der Staatsrechtslehre
(1911), gewissermaBen entschuldigend dafiir, daB er selbst so kritisch!# mit all den
groen Vertretern der Rechtswissenschaft umging, da3 er sie in dem von ihm bevor-
zugten kontradiktorischen Verfahren jeweils als Widerpart (als Reibebaum}) benutztel’,
Da dachte ich mir, benutze eben ich HaNs KELSEN als Widerpart und diskutiere mit
meinen Studenten ebenfalls im dialogischen Charakter des Erkennens iiber seine "Rei-
ne Rechtslehre" bzw. iiber seine verschiedenen "Reinen Rechtslehren". Die nachfol-

genden Ausfilhrungen sind daher kein Bericht iiber den Widerhall der "Reinen

13 Siehe insbesondere sein Aligemeines Verwaltungsrecht aus dem Jahr 1927.

14 prieprICH TEZNER, Rechtslogik und Rechtswirklichkeit (1925), Forschungen aus Staat und
Recht 75 (1986) 105. Die anschaulichen Belege dafiir finden sich in KELSENS eigenen Polemiken gegen
wirkliche.und vermeintliche Gegner,.die bis in die Anmerkungen der Allgemeinen Theorie der Normen
aus 1979 reichen. .

15 Hauptprobleme! (1911) Vorrede XI f.
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Rechtslehre” in der Wissenschaft, sondern Wegweiser in meine langjdhrige Kelsen-
Kritik und in meine eigene rechtstheoretische Grundposition.

Von der groBen Euphorie und von der ersten Begeisterung des jungen Studen-
ten ist aber nichts mehr geblieben. Infolge der nun schon Jahrzehnte wéihrenden kriti-
schen Befassung mit juristischer Methode, mit angewandter Logik und Erkenntnis-
theorie bei meiner eigenen juristischen Arbeit entfernte ich mich von KELSENS Ge-
danken Schritt fiir Schritt. Dennoch kann ich mich in meiner Vorstellungswelt von
den wissenschaftlichen Zielsetzungen und methodologischen Fragestellungen der
"Reinen Rechtlehre" nicht frei machen. Ich komme eigentlich immer wieder auf sie
zuriick1®. Keineswegs genétigt etwa durch den Umstand, daB es in Osterreich noch
immer Verfechter der "Reinen Rechtslehre” und Anhénger einer Art von Monopol-
vorstellung von der Norm als zwangsbewehrtem hypothetischem Urteil gibtl7 oder weil
die Gefahr besteht, dal KELSENS "Reine Rechtslehre” zum dogmatisierten Glaubens-
gut erhoben und damit dem vorurteilsfreien, kritischen wissenschaftlichen Dialog ent-
zogen werden konnte, sondern weil ich davon iiberzeugt bin, da meine eigenen In-
teressen auf den Gebieten der Rechtsdogmatik und der Rechtstheorie nur dann
einen wissenschaftlichen Rang haben, wenn sie wissenschaftstheoretisch, erkenntnis-
theoretisch und logisch in einer Weise fundiert sind, die der Gegenstandsbindung der
Rechtswissenschaft an das positive Recht ebenso adidquat ist wie den Regeln vom
richtigen Denken. Meine Kritik an der "Reinen Rechtslehre” Hans KELSENS ist daher
nicht nur eine systemimmanente, sondern auch eine systemtranszendente, in der ihre
methodologischen, logischen und erkenntnistheoretischen Préamissen grundsitzlich
hinterfragt und letztlich auch auf ihre Haltbarkeit tiberpriift werden.

16 GUNTHER WINKLER, Der Bescheid (1956). Siehe dort vor allem die Ausfihrungen iiber die
Rechtserheblichkeit und iiber die Verbindung von Sein und Sollen im Verfahren der Bescheiderlassung,
26 ff, sowie die Nutzanwendung des Zweckgedankens auf den Betrachtungsgegenstand im allgemeinen;
Die absolute Nichtigkeit von Verwaltungsakten (1960); Wertbetrachtung im Recht und ihre Grenzen,
Forschungen aus Staat und Recht 12 (1969); Wissenschaftstheoretische Orientierungen, in: Rechtstheo-
rie und Rechtsinformatik, Forschungen aus Staat und Recht 32 (1975) 1 ff; Die Wissenschaft vom Ver-
waltungsrecht, in: Allgemeines Verwaltungsrecht, Festgabe fir W. Antoniolli Hg. ERMACORA /
WINKLER / KOJA / RILL / FUNK (1979) 3 ff; Sein und Sollen, Betrachtungen iiber das Verhaltnis von
Sein und Sollen im Hinblick auf das Verhaltnis von sozialer Wirklichkeit und Recht, mit methodologi-
schen Orientierungen fiir eine kritische und gegenstandsgebundene Theorie vom positiven Recht,
Rechtstheorie 10 (1979) 257 ff; Sein und Sollen, Zur Anwendbarkeit der transzendentalen Logik auf das
rechtstheoretische Denken, Rechtstheorie Beiheft 1 (1979) 177 ff.

17 Allen voran ROBERT WALTER.
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II. Der Schopfer der "Reinen Rechtslehre”

1. Das Thema, das ich hier abhandeln soll, lautet: Glanz und Elend der Reinen
Rechtslehre. Dieses Thema ist zwar nicht ganz so umfangreich, doch ebenso komplex
wie das Werk KELsENs. Ich bin daher in einiger Verlegenheit, weil ich nicht recht
~ weiB, wie ich die Auswahl treffen soll. Ich werde mich aber bemiihen, in diesem en-
- gen Rahmen einige wichtige Gedanken zu den zwei Seiten des Themas so darzubie-

ten, daB ich sowohl Informationen vermittle als auch zum kritischen Nachdenken an-
rege.

Wer sich mit einem solchen Thema beschiiftigt, fragt sich zundchst zwangsléufig
nach den wesentlichen Bestimmungsgriinden der "Reinen Rechtslehre”. Was ist die -
"Reine Rechtslehre"? Die "Reine Rechtslehre" - so versteht sie Hans KELSEN selbst!®
- ist eine systematisch angelegte Darbietung von Grundbegriffen des Rechtsdenkens und
eine Methodenlehre; also des Denkens iiber das Recht und iiber den Gegenstand Recht
in seiner Aligemeinheit. Diese "Reine Rechtslehre" wird der Person KELSENS als Urhe-
ber zugeschrieben. Gleichzeitig spricht man aber auch von einer Wiener Schule der
Reinen Rechtslehre. Auch dies mit Recht. Denn um KELSEN haben sich im Lauf der
Zeit viele namhafte Personlichkeiten geschart und weitgehend auch zur Erweiterung
jener Grundgedanken der "Reinen Rechtslehre" beigetragen, die KELSEN in seinem
gleichnamigen Werk zusammenfaBtel®. Dennoch, so wiirde ich sagen, ist die Schule,
die auch aus Schiilern besteht, eigentlich nur ein inhomogener geistig-sozialer Hinter-
grund und das Umfeld fiir KELSENS eigenes und eigenwilliges Konzept. Die "Reine
Rechtslehre”, wie sie als Gedankengut der gleichnamigen Wiener Schule verstanden
wird, wurde nimlich letztlich immer nur von KELSEN selbst, gewissermaBen authen-

18 was ist die Reine Rechtslehre? FS Giacometti (1953) 143; siche auch ALADAR METALL,
Hans Kelsen, Leben und Werk (1969) 65, 105. Ferner HANS KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechts-
lehre! (1911) Vorrede: "Die Arbeit hat vornehmlxch methodologischen Charakter" (III). In der Vorrede
ist auch von der mit den Grundbegriffen befaiten Jurisprudenz die Rede (VII, IX). - In der Vorrede zur
zweiten Auflage verweist KELSEN auf die "fortgesetzte Revision der methodologischen Grundlagen der
Staatsrechtslehre” (V). - Mit diesem Anliegen folgte KELSEN offensichtlich den Zlelsetzungen BIER-
LINGS, Juristische Prinzipienlehre I (1894) 1 ff und wohl auch von WUNDT, Logik I (1883); dritte
Auflage 1907/1908; vierte Auﬂage I v II, 1919/1920, nach KELSENS eigenen Hinweisen vor allem
STAMMLER, Wirtschaft und Recht? (1906) und GEORG JELLINEK, Allgemeine Staatslehre (2. Auflage
1905, 3. Auflage 1914).

B !-Iauptprobleme2 (1923), Vorrede XXIII: "Die Reine Rechtstheorie, zu der die ‘Hauptpro-
bleme’ einen Grundstein legen durften, ist das gemeinsame Werk eines stetig sich erweiternden Kreises
theoretisch gleichgerichteter Minner". Die Ausgabe aus 1923 hat KELSEN seinen Schiilern MERKL und
VERDROSS gemdmet Stehe auch noch den Hinweis auf die "Schule und die "Schiiler” in der Reinen
Rechtslehre® (1934) Vorwort III f. In der Reinen Rechtslehre? (1960) ist nur das Vorwort zur ersten
Auflage abgedruckt. Die Wiener Schule wird nicht mehr gesondert hcrvorgchobcn ihre Schiiler waren
damals bereits in alle Winde zerstreut.
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tisch formuliert. KELSEN erfand, konstruierte und prigte dieses Gedankengefiige und
gab ihm in seiner zweiten Entwicklungsphase auch den Namen?®. KELSEN begrenzte,
erweiterte es; KELSEN entwickelte es, dnderte es, und ich méchte sagen, KELSEN brach-
te es auch selbst zu Transmutationen und zum inneren Zerfall. Die "Reine Rechtsleh-
re" findet daher ihre Zuordnung wie auch ihre Priagung und letztendliche Auflésung
in den Eigenarten und Verdnderungen der wissenschaftlichen Personlichkeit KEL-
SENS. Daher seien dieser zuallererst einige Gedanken gewidmet.

2. KELSEN begann sehr friih, sich mit der Wissenschaft zu beschiftigen - schon
als Student und mit einem brennenden Eros sondergleichen. Uber einen Zeitraum
von etwa sieben Jahrzehnten betrieb er Rechtswissenschaft, insbesondere aber
Rechtstheorie, intensiver bald schon nach seiner Promotion, die im Alter von 26 Jah-
ren stattfand. KELSEN las viel und war unendlich fleiBig. KELSEN ist daher zuallererst
aus dem Geist der damaligen Zeit zu deuten und zu verstehen. Das heiit, aus den
Werken jener Rechtsdenker, die ihn befruchtet, die ihn bangeregt haben, die ihn pro-
voziert und die ihn aufgeregt haben, aber auch aus dem Hintergrund der Werke jener
Logiker, Erkenntnistheoretiker und Philosophen, deren Lektiire ihm die Assozia-
tionen fiir sein vollig eigenwilliges theoretisches Instrumentarium vermittelten. Dabei
kann man KELSEN zugute halten, daB diese Logiker, Erkenntnistheoretiker und Philo-
sophen den Rechtswissenschaften im besonderen und den Sozialwissenschaften im
allgemeinen weniger Aufmerksamkeit zugewendet hatten als den Naturwissenschaf-
ten, WILHEM WUNDT ausgenommen.

Kaum jemand kennt heute noch die geistigen Viiter KELSENS. Es ist nicht iiblich,
auch ihnen nachzuspiiren. Die Wissenschafts- und die Geistesgeschichte scheinen den
modernen geschichtsentbundenen Juristen unserer Tage keine Anliegen zu sein. Von da-
her ist es auch erklédrlich, da3 KELSEN heutzutage sogar in solchen Aussagen als origi-
nell verstanden wird, die vor ihrer Aufnahme in sein Werk bereits zum festen Wissen-
schaftsbestand seiner Schaffenszeit gehorten.

KELSEN hatte zunédchst an der Wiener Universitit einige wichtige Lehrer, die er
verehrte; LEO STRISOWER, der iiber die Geschichte der Rechtsphilosophie gelesen
und der weniger Staatsrechtliches und mehr Vélkerrechtliches geschrieben hat. Ihm
bescheinigte KELSEN einen hohen Grad an Intelligenz und Bildung. In ihm hatte KEL-

20 Das Problem der Souveranitit (1920) Vorrede HI; Hauptprobleme (1923) Vorrede V: "Das
Ziel, auf das die ‘Hauptprobleme’ gerichtet sind und das seither auch all meine anderen Arbeiten be-
stimmte, ist eine reine Rechtslehre als Theorie des positiven Rechtes". Siche auch Reine Rechtslehre!
(1934) 1 f und Reine Rechtslehre? (1960) 1, Siehe dazu auch die in die Zeit der Namensgebung fallende -
Aussage von ADOLF MERKL, Hans Kelsens System der Reinen Rechtslehre, AOR (1921) 171 ff = WRS
II (1968) 1243 ff: "... ein bestimmtes Ziel seiner Rechtstheorie, die auf die Ergriindung eines ... einheitli-
-chen und reinen Rechtssystems hinauslauft ..." Siehe dazu die ausfithrlichen Hinweise auf STAMMLERS
Reine Rechtslehre von JULIUS BINDER, Rechtsphilosophie (1925) 122 ff, 125 u.a.
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SEN einen Lehrer, der heute kaum noch bekannt ist und der auch damals nur wenigen
bekannt war. Einen Rechtsphilosophen und Vélkerrechtler, von dem er selber sagte,
daB er sein wichtigster Lehrer gewesen sei. KELSEN hatte aber auch noch einen ande-
ren ihm nahestehenden Lehrer und Kritiker. Dieser zweite Lehrer war FRIEDRICH TEZ-
NER, ein Richter.am Verwaltungsgerichtshof und Honorarprofessor in Wien?l, Thn

verschwieg KELSEN als Lehrer spiter fast ganz. In der Biographie von METALL ist TEZ-
NER zwar kurz erwihnt?2, er scheint aber als Lehrer KELSENs gar nicht auf. TEZNER
war ein wohlwollend kritischer und geradezu glitiger Widerpart KeLsens. Er warnte
KELSEN in vornehm verhiillten Aussagen wiederholt und nachdriicklichst, nicht so
scharf, nicht so vernichtend zu kritisieren und nicht alles auf die Logik zu setzen®,
TEZNER vertrat mit Recht die Ansicht, daB die Logik nur eine begrenzte Bedeutung
im Recht hat; daher zwangslauflg auch in der Rechtswissenschaft?4. KELSEN kiimmer-
te sich leider um TEZNERs von reicher Rechtserfahrung und groBer wissenschaftlicher
Bildung getragene Kiritik nicht allzusehr. Die Warnung GEORG JELLINEKS vor den Ge-
fahren der formalen Logik schlug er in den Wind. Im iibrigen hielt er sich zwar an die
groBen Rechtslehrer seiner Zeit, er folgte ihnen im Grunde vollig beliebig, wie insbe-
sondere GEORG JELLINEK, der neben EDMUND BERNATZIK zweifellos einen groSen
EinfluB auf sein begriffliches Rechtsdenken ausgeiibt hat®. Von beiden iibernahm
KELSEN viele formale Begriffe und Denkfiguren, die heute noch Giiltigkeit haben und

o a Hauptprobleme der Staatsrechtslehre! (1911), Vorrede XIII: "Mehr als ich mit Worten aus-
driicken kann, schulde ich Herrn Hofrat Professor Dr. FRIEDRICH TEZNER in Wien, dessen tatkriftige
Forderung und warme Anteilnahme mir iiber manches hinweggeholfen hat, was dem Fortgange meiner
Arbeit im Wege lag".

22 ALADAR METALL, Hans Kelsen (1969) 95. Weder KELSEN noch METALL scheinen TEZNER
als Rechtstheoretiker ernst genommen zu haben. Das ist verstindlich, wenn man TEZNERS Stil bedenkt,
in welchem die wichtigsten erkenntnistheoretisch fundierten Thesen durch ein "barockes” Gedankenge-
fuge geradezu iiberwuchert sind. :

23 7 B. FRIEDRICH TEZNER, Rechtslogik und Rechtswukhchkezt (1925), Forschungen aus Staat
und Recht 75 (1986) 102 ff. Diese Studie ist aus alteren Einzeluntersuchungen TEZNERS hervorgegan-
gen. '

24 PRIEDRICH TEZNER, Rechtslogik und Rechtswirklichkeit (1925/1986) 2, 13, 15 f, 18, 43, 50,
69, 86, 91, 94, 99, 103, 106, 158. "Die Rechtswissenschaft geht iber die Schranken der Logik hinaus” (99).
"Freilich miiBten wir, wenn wir es einmal so weit zu bringen vermochten, doch noch erwigen, ob wir
nicht zwar die Logik gerettet, aber den gesunden Menschenverstand eingebiiBit hitten” (106). .

3 Hauptproblemel (1911): "Ich hatte das Gliick, zu seinen [G. Jellineks] Schiilern zihlen zu
diirfen ... Auch dort, wo ich zu anderen Resultaten gekommen bin, als er gelehrt hat, habe ich dies zum
groBen Teil auf Wegen getan, die er eroffnet hat, auf denen er als unerreichter Meister vorangeschritten
ist" (XIII). Nach ALADAR METALL, Hans Kelsen (1969) 11, haite KELSEN im iibrigen den Eindruck, da8
JELLINEK auf dem Gebiet der Rechtstheorie "schwach und unoriginell war". - KELSEN dankte BER-
NATZIK nur fiir das wirksame "Interesse”, das dieser ihm neben anderen Lehrern entgegengebracht hat
(XII) :

55 (2 —4 -260) 586



16

die aus Unkenntnis unserer Zeitgenossen KELSEN als Urheber zugeschrieben wer-
den?0, Es braucht daher nicht zu verwundern, wenn heute KELSENs "Reine Rechts-
lehre" aus den in ihr enthaltenen traditionellen Begriffen und Vorstellungen vielfach
auch als niitzlich verstanden und verteidigt und nicht einmal nach ihrer Vereinbarkeit
mit KELSENS eigenen methodologischen und erkenntnistheoretischen Prémissen hin-
terfragt wird.

KELSEN war sogar fiir einige Zeit Gaststudent bei JELLINEK in Heidelberg (Max
WEBER ist ihm damals dennoch unbekannt geblieben). KELSEN beklagte sich offen-
sichtlich dariiber, dal ihn JELLINEK in seinem Seminar nicht so beachtet hat, wie er es
sich wohl gewiinscht hitte?’. Der gegenstandsorientierte und umfassend gebildete
Rechts- und Staatslehrer JELLINEK, der KELSENS normativ-juristischer Denkweise so
starke AnstoBe gegeben hat, konnte der eigenwilligen Rechtssatz- und Rechtsnor-
menvorstellung KeLSENS offensichtlich keinen heuristischen Wert abgewinnen.

Ein wichtiger rechtstheoretischer Gespréichspartner KELSENS war schon in der
Friihzeit seines rechtstheoretischen Schaffens der tschechische Rechtstheoretiker und
Begriinder der sogenannten Briinner Schule FRaANzZ WEYR?. Thm verdankte KELSEN
schon am Beginn seiner Arbeit an den Hauptproblemen und noch Jahre spiter wichti-
ge Anregungen.

3. Dem Vorverstindnis fiir die Erfassung der "Reinen Rechtslehre" dient neben
der wissenschaftlichen Personlichkeit KELSENs und neben seinen unmittelbaren Lehrern
und fachlichen Weggefiihrten aber auch sein beruflicher Lebensweg. KELSEN habilitierte
sich im Jahr 1911 in Wien?. Er wurde daraufhin bald auBerordentlicher Professor,
zunichst an der Export-Akademie in Wien, dann an der Wiener Universitdt. Dort wur-
de er noch vor 1920 ordentlicher Professor. In den frithen zwanziger Jahren war er
Dekan der juristischen Fakultit und wurde Mitglied des Verfassungsgerichtshofs.
1930 schied er aus dem Verfassungsgerichtshof aus, als dieser umgebildet wurde.
KeLSEN wurde dann nach Koln berufen. Dort wéhlte man ihn alsbald zum Dekan. Im
Jahr 1933 wurde KEeLSEN in Kéln durch das NS-Regime vom Dienst enthoben und

26 Davor warnte KELSEN selber indirekt, indem er schrieb: "Denn die bekampfte Theorie ist
keineswegs so unerhort neu und zu allem bisher Dagewesenen in Widerspruch. Sie kann als Fortent-
wicklung von Ansitzen verstanden werden, die sich schon in der positivistischen Rechtswissenschaft des
19. Jahrhunderts ankiindigen™: Reine Rechtslehre! (1934) IV.

27 ALADAR METALL, Hans Kelsen (1969) 11 .

28 siehe dazu auch die Hinweise bei METALL, Hans Kelsen (1969) 15, 16, 29, 46, 69, 70, 81, 104.
Siehe ferner VLADIMIR KUBES und OTA WEINBERGER, Die Briinner rechtstheoretische Schule (Norma-
tive Theorie), in: Schriftenreihe des Hans Kelsen Instituts 5 (1980).

29 Mit dem Werk Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, entwickelt aus der Lehre vom Rechtssatze.
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ohne Pension entlassen. KELSEN suchte eine neue Beschiftigung. Er fand eine solche
bei den internationalen Organisationen in Genf, in einem wissenschaftlichen Institut,
an welchem auch sein Gymnasialfreund, der Nationalokonom LUDWIG V. MISES, wis-
senschaftlich titig war. Um diese Zeit erhielt er auch eine Berufung an die deutsche
Universitét in Prag, die er nicht antreten konnte. Der nationalsozialistische Antisemi-
tismus war auch dort bereits so intensiv geworden, daB KeLSEN praktisch nicht einmal
.die erste Vorlesung durchfithren konnte. Damals diirfte KELSEN sein groBdeutsches
Denken begraben haben. KELSEN ging dann im Jahr 1940 in die USA, zunichst an die
Law School nach Harvard. Dort war er von RoscOE POUND betreut. In Harvard er-
hielt er im Jahr 1942 eine Berufung nach Berkeley, wo er bis 1952 als Professor im Ak-
tivstand wirkte und dann emeritierte. KELSEN blieb aber auch als emeritierter Profes-
sor in Berkeley und entfaltete von da an noch eine reiche wissenschaftliche Titigkeit,
mit neuen geistigen Ausstrahlungen und mit Kontakten in die weite Welt, vor allem
nach Lateinamerika und nach Europa.

Der berufliche Lebensweg gibt gewil} in erster Linie Auskunft iiber die akade-
mischen Pflichtbereiche, denen KeLSEN im Lauf der Zeit zugeordnet war. Fiir das
Verstindnis der wissenschaftlichen Personlichkeit KELSENS liefert er aber vor allem
auch verschliisselte Daten zur ErschlieBung der Personenkreise, in denen KELSEN
seine Gesprichspartner fand. Sie sind daher nicht nur biographische, sondern auch
geistesgeschichtliche Wegweiser zum Versténdnis der Personlichkeit und des Werkes
von KELSEN durch seine Schiiler und Gesprichspartner, in erster Linie aus dem eige-
nen Fachbereich.

_ Zunichst gehdren zu diesen seine ersten Schiiler: ADOLF MERKL, LEONIDAS
PrraMic, ALFRED VERDROSS; sodann seine spdteren Schiiler nach dem ersten Welt-
krieg: WALTER HENRICH, JOSEF L. KUNZ, FELIX KAUFMANN, FRITZ SCHREIER, FRITZ
SANDER, ALADAR METALL, JOSEF DOBRETSBERGER und ERICH VOEGELIN. Ferner die
Schiiler und Diskussionspartner, die in der Zwischenkriegszeit aus aller Welt zu
KELSEN nach Wien pilgerten und seine Seminare frequentierten. Darunter waren auch
spiter viel beachtete Wissenschaftler, wie ToM00 OTAKA, ALF Ross, Luts RECASENS
SicHEs, Luis LEGAZ Y LACAMBRA, CHARLES EISENMANN und WIKTOR SUKIENNICKI, um
nur die wichtigsten zu nennen. Sie kamen aus verschiedenen Léndern und traten in
die Arena der Seminardiskussionen in Wien, um sich mit KELSEN zu messen; zuriick-
haltend und kritisch wie KaurMann®® und Ross3l, oder weniger kritisch und eher

30 Logik-und Recht (1922).

31 Recht und Wirklichkeit, JBI 1930, 245 ff, der in der Theorie KELSENS "erkenntnistheoretische
Absurdititen” sah. Siehe mit der gleichen Grundeinstellung, On Law and Justice (1958) X, 2 f, 67, 70,
317 und 338. . ‘
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konformistisch wie EISENMANN, einige von ihnen mit voller Zuwendung zunichst und
mitunter in Distanz oder gar in Gegnerschaft endend.

KELSENs Aufenthalt in Amerika3? fithrte zu neuen Gesprichspartnern, allen
voran RoscoE POUND. Damit 6ffnete sich fiir KELSEN aber auch der Zugang zu einer
schier uniibersehbaren Zahl von Schiilern und von weiteren Gespréchspartnern in
Nordamerika, in Mexiko, in Siidamerika und abermals in Europa (England und
Skandinavien). :

4. Die Ehrungen, die KeLSEN im Verlauf seines Lebens erfahren hat, werfen
einen hellen Schein auf die Bedeutung, die ihm von der Wissenschaft, von Staat und
Gesellschaft zugemessen wurde. KELSEN erhielt viele Ehrendoktorate, er wurde
mehrmals zum Honorarprofessor ernannt. Zahlreiche Festschriften wurden ihm ge-
widmet. Hochste staatliche Auszeichnungen der Bundesrepublik Deutschland und
Osterreichs wurden ihm zuteil. In Wien, im Arkadenhof der Universitit, wo die wis-
senschaftlichen Gotter der Universitiit in der Gestalt von Denkmdlern versammelt sind,
gibt es seit dem Jahr 1984 auch eine in Erz gegossene Biiste von Hans KELSEN>3, in
der Néhe jener von SIGMUND FREUD. In Bologna wurde bald darauf ein Gipsabguf
davon aufgestellt.

Es gibt aber auch ein Hans Kelsen-Institut in Wien. Dieses ist von ganz merk-
wiirdiger Beschaffenheit. Es trdgt namlich nicht blo8 HANS KELSENS Namen, sondern
es dient eigentlich nur dem Werk KELSENS. Zunichst der Bewahrung der Primirlite-
ratur, also dem, was KELSEN selber geschrieben hat; sodann aber auch der Sammlung

“der Sekundirliteratur, also dem, was in verschiedenen Staaten in aller Welt im Laufe
der Zeit zu KeLSENS Werken in Fiille geschrieben wurde. Dieses Institut trigt aber
nicht blo8 den Namen "Hans Kelsen-Institut", es hat sich nicht nur der Zielsetzung
verpflichtet, das wissenschaftliche Werk KELSENS zu pflegen, sondern sich dariiber-
hinaus sogar noch zur Aufgabe gemacht, KELSENs Lehre weiterzuentwickeln3*. Das ist

32 STANLEY L. PAULSON, Die Rezeption Kelsens in Amerika, in: Reine Rechtslehre im Spiegel
ihrer Fortsetzer und Kritiker, Forschungen aus Staat und Recht 81 (1988) 179 ff.

3 Sieche dazu ROBERT WALTER, Hans Kelsen - Ein Leben im Dienste der Wissenschaft, in:
Schriftenreihe des Hans Kelsen-Instituts 10 (1985).

34 Als wiirde man KELSENS captatio benevolentiae zur zweiten Auflage der Reinen Rechtslehre
(1960) Vorwort VII, als Auftrag verstehen: "Auch die zweite Auflage der Reinen Rechtslehre will nicht
als eine Darstellung endgiiltiger Ergebnisse, sondern als ein Unternehmen betrachtet werden, das einer
Forfiihrung durch Ergdnzungen und sonstige Verbesserungen bedarf. Es hat seinen Zweck errcicht, wenn
es solcher Fortfiihrung - durch andere als den schon am Ende des Lebens stehenden Autor - fiir wiirdig er-
achtet wird" (Hervorhebungen von mir). R. WALTER, Der Aufbau der Rechtsordnung (1964/1974) Ein-
leitung 11, verstand diese Worte KELSENS als eine Aufforderung und leistete ihr, KELSENS spitere Fort-
fithrung seiner eigenen Lehre vielfach versperrend, auch eine problematische Gefolgschaft. Vgl. demge-
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wohl einmalig in der Welt der Rechtswissenschaft. Einmalig ist aber auch, da der

jeweilige Osterreichische Bundeskanzler Prisident der Stiftung ist und da8 hochran-

gige Politiker, ohne verpflichtende Bindung an wissenschaftliche Qualifikation, als

Mitglieder dem Leitungsgremium angehdren. Man fragt sich daher unwillkiirlich, ob

das Hans Kelsen-Institut in Wien ein staatlich behiitetes Mekka der Wissenschaft fiir-
Jene Pilger aus der Fremde sein soll, die die Geburtsstitte des Geistes der "Reinen

Rechtslehre" aufsuchen wollen. Oder soll es vielleicht sogar als offizielle Gedenkstdtte
fiir eine als unsterblich zu pflegende Lehre fungieren? Jedenfalls scheint in diesem In-

stitut das vielfiltige geistige Produkt KELSENS wie ein ewiger Schatz gehiitet und ge-

pflegt, ja sogar durch Zerlegung des Gegenstandes in kleinste Elemente und damit an-

scheinend auch der Grundbegriffe in engere Begriffe fortgefiihrt zu werden3>, was ange-

sichts der mehr als problematischen erkenntnistheoretischen und wissenschaftstheo-

retischen Denkanséitze%, vor allem aber angesichts der mehrfachen Wandlungen der

"Reinen Rechtslehre"” KELSENS befremdlich erscheint.

Nun, da man iiber den Urheber und Tréiger der "Reinen Rechtslehre”, sowie
iiber den duBleren Glanz, der ihn umgibt, besser Bescheid weiB, scheint es geboten,
diese "Reine Rechtslehre” innerhalb seines Gesamtwerkes zu orten.

geniiber die eher kritischen Worte bei Ota Weinberger / Werner Krawietz (Hg.), Die Reine Rechtslehre
im Spiegel ihrer Fortsetzer und Kritiker, in: Forschungen aus Staat und Recht 81 (1988) Vorwort.

35 Siche dazn ROBERT WALTER, Der Aufbau der Rechtsordnung (1964/1974) 11 u. 15, siche
aber auch die bekenntnishaften Orientierungen fiir das Osterreichische Verfassungsrecht und fiir das
Osterreichische Verwaltungsrecht bei ROBERT WALTER und HEINZ MAYER: Grundrif§ des osterreichi-
schen Bundesverfassungsrechtes (1988) Theoretische Einleitung (1): "Die Grundnorm ist notwendig,
weil sich aus der Wirksamkeit (Effektivitit) eines Anordnungssystems nicht dessen Verbindlichkeit er-
gibt, da aus einem Sein (Wirksamkeit) kein Sollen (Verbindlichkeit) abgeleitet werden kann". Grundrif
des Besonderen Verwaltungsrechts2 (1987): Zunichst erfolgt ein Bekenntnis zur "Reinen Rechtslehre”
KELSENS und zur Grundnorm (1). Sodann wird das Besondere (materielle) Verwaltungsrecht schlecht-
hin "als ein System von Zwangsnormen" qualifiziert (1 ff). ROBERT WALTER scheint KELSENS "Reine
Rechtslehre" gleichsam als verbindliche Direktive fiir die Rechtsdogmatik zu verstehen. ‘

36  RoBERT WALTER, Der Aufbau der Rechtsordnung (1964/1974), geht zwar von der 2. Aufla-
ge der Reinen Rechtslehre (1960) aus (13 FN 5), stiitzt seine Thesen aber vielfach noch auf Aussagen
KELSENS in der Allgemeinen Staatslehre (1925) 46 ff, insbesondere 54 f, die durch dic 2. Auflage der
Reinen Rechtslehre zweifellos iiberholt worden sind. Angesichts der Abhandlungen von KELSEN iiber
"Recht und Logik" und zum Begriff der Norm aus dem Jahr 1965 hiitte R. WALTER den unverinderten
Neudruck im Jahr 1974 wohlweislich unterlassen sollen, da dem Meister zu seinen Lebzeiten das Vor-
recht zugebilligt werden muB, seine eigene Lehre selber "fortzufithren”, weil und sofern und soweit er
selbst Anderungen vorgenommen hat. WALTER hat zwar spiter, im AnschluB an die Allgemeine Theorie
der Normen, noch rechtstheoretische Studien publiziert, die Positionen in "Der Aufbau der Rechtsord-
nung" (1964/1974) erfuhren aber durch sie keine Verinderung.
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III. Die "Reine Rechtslehre" im wissenschaftlichen Gesamtwerk Kelsens

Ein weiterer, fiir das Vorverstindnis der "Reinen Rechtslehre" wichtiger Faktor,
neben der wissenschaftlichen Personlichkeit, neben dem beruflichen Lebensweg, ne-
ben seinen fachlichen Weggefihrten und neben den Ehrungen, ist vor allem KELSENS
wissenschaftliches Gesamtwerk. KELSEN publizierte mehr als 15 gréBere Arbeiten, eini-
ge von ihnen in mehreren Auflagen. Er schrieb mehr als 400 Aufsédtze und Artikel?,
zum Teil mit Wiederholungen oder Paraphrasen zu bereits publizierten Gedanken.
Seine Biicher und Aufsdtze wurden in zahlreiche Fremdsprachen iibersetzt. KELSEN
hat wihrend seines langen Lebens wohl mehr geschrieben als irgend ein anderer sei-
ner eigenen und auch unserer Zeitgenossen im Fach.

Kein Wunder, daB er einen so groflen Widerhall fand. Die Welt wurde auf ihn
aufmerksam. KELSEN wurde nach dem zweiten Weltkrieg vor allem in Osterreich
geehrt und mitunter geradezu verherrlicht. Und all dieser Glanz kommt letztlich vom
Namen der "Reinen Rechtslehre". Diese ist gewi3 mit KELSEN zu identifizieren, doch
KELsENs Werk ist nicht mit der "Reinen Rechtslehre" identisch. Wie nach KELSEN der
Staat zwar gleich Recht und das Recht dennoch nicht gleich Staat ist38, herrscht auch
hier keine volle Identitit. KELSEN war als Wissenschaftler mehr und anderes als nur
Tréger der "Reinen Rechtslehre". KELSEN verfalte auch politische Schriften und - wie
er selbst sagte und meinte - auch philosophische Arbeiten. KELSEN betrieb soziologi-
sche Studien und publizierte ihre Ergebnisse. KELSEN verfaite auch verfassungs-
rechtliche und volkerrechtliche Biicher, KELSEN war also der Menge seiner Werke
und der Vielfalt seiner Interessen nach ein Pluralist. GewissermaBen im Kern seines
umfangreichen Gesamtwerkes und nur im Kern steht di¢ "Reine Rechtslehre”. Wer
also verstehen will, was die "Reine Rechtslehre" bedeutet, mufl daher in KELSENS Ge-
samtwerk suchen und sondieren und aus ihm jene Veroffentlichungen herausheben,
in denen die "Reine Rechtslehre" sozusagen manifest geworden ist.

Zu den tragenden Werken der "Reinen Rechtslehre" zihlt zunichst die erste
Auflage der Hauptprobleme der Staatsrechtslehre aus dem Jahr 1911, darin vor allem
die Vorrede und die ersten hundert Seiten; sodann die zweite Auflage der Hauptpro-
bleme der Staatsrechtslehre aus dem Jahr 1923, bei welcher eigentlich nur die Vorre-
de eine zweite Auflage erfahren hat. Der Haupttext blieb ndmlich unverdndert. Vor-
bereitende Abhandlungen von 1911 bis 1925 fithrten zur Allgemeinen Staatslehre aus

37 RoBERT WALTER, Hans Kelsen - Ein Leben im Dienste der Wissenschaft, Schriftenreihe des
Hans Kelsen-Instituts 10 (1985) 27 ff. Siehe aber auch die von ALADAR METALL zusammengestellten
Verzeichnisse der Veroffenthchungen HANs KELSENS in der Reinen Rechtslehre! (1934) 155ff und in
der Reinen Rechtslehre? (1960) 499 ff.

38 Reine Rechtslehre? (1960) 289.
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dem Jahr 1925 und mit ibr zu einer Zusammenfassung der zweiten Kristallisation der
Lehre. Die Allgemeine Staatslehre®® war von den Hauptproblemen aus den Jahren
1911 und 1923 zur "Reinen Rechtslehre" aus dem Jahr 1934 aber auch ein Bindeglied.
Auf dem Hohepunkt der rechtstheoretischen Arbeit Kelsens steht das Buch "Reine
Rechtslehre" aus dem Jahr 1934. Die zweite Auflage der "Reinen Rechtslehre"
stammt aus dem Jahr 1960. Als Briicke zur zweiten Auflage der "Reinen Rechtslehre”
fungierte die General Theory of Law and State aus dem Jahr 1945 (3. Auflage 1949)
und einige Aufsitze iiber die Norm, iiber den Rechtsakt, iiber Recht und Logik u.al,
Im Jahr 1979 erschien noch posthum die Aligemeine Theorie der Normen. Sle wurde
von KELsENs Nachfahren versffentlicht.

Wer nun meint, er wisse iiber den geistigen Ort, iiber Inhalt und Umfang der
"Reinen Rechtslehre" KELSENS Bescheid, der irrt sich. KELSEN ist ndmlich in der Dar-
bietung der “Reinen Rechtslehre" keineswegs am selben geistigen Ort verblieben.
Sein ganzes wissenschaftliches Wirken war eine stdndige Wanderung von alten Ufern
zu neuen?!, die anscheinend auch das physische Ende des Autors nicht beenden
sol142, '

39 Hans KELSEN, Allgemeine Staatslehre (1925). Siehe darin vor allem die Ausfihrungen iiber
"Staat und Recht” 14 ff, 16 ff, 47 £f, 51 ff und 54 f.

40 HANs KELSEN, Was ist ein Rechtsakt? OZOR 4 (1951/52) 263 ff, WRS II (1968) 1381 ff;
Was ist die Reine Rechtslehre? in: Demokratie und Rechtsstaat, FS Giacometti (1953) 143 ff; Eine "Rea-
listische” und die Reine Rechtslehre, OZOR 10 (1959); Siehe aber auch die spiteren Aufsitze KELSENS:
Zum Begriff der Norm, in: FS Nipperdey 1 (1965) 57 ff; Was ist juristischer Positivismus? OJZ 1965,
465 ff; Recht und Logik, Forum XII (1965) = WRS 1I (1968) 1469 .

4 Hauptprobleme,2 (1923) Vorrede I "Sie (die 1. Auflage) war nur der Ansatz zu einer seither
in anderen Arbeiten fortgesetzten Revision der methodologischen Grundlagen der Staatsrechtslehre. Ihre
Aufstellungen waren darum mit fortschreitender Erkenntnis allméhligem Wandel unterworfen, wenn
auch die durch sie bestimmte Erkenntnisrichtung dieselbe blieb. Die in den ‘Hauptproblemen’ gelegten
Grundlagen haben sich mir - frotz wesentIzcherA}idemngen in wichtigen Einzelfragen - bewihrt". (Hervor-
hebungen von mir). Diese Selbstaussage KELSENS g:lt in viel hoherem MaB. fiir alle seine spéteren
Werke. Siche dazu an Stelle anderer Reine Rechtslehre? (1960) Vorwort VII: "Auch die zweite Auflage
der Reinen Rechtslehre will nicht (als) eine Darstellung endgiiltiger Ergebnisse, sondern als ein Unter-
nehmen betrachtet werden, das einer Fortfiihrung durch Ergénzungen und sonstige Verbesserungen be-
darf". - Schon in der Vorrede zur ersten Auflage der Hauptprobleme heiBit es bekenntnishaft: "Was dich
fithrt zum Gotte, ist der Weg nicht, ist das Wandern" (IV) - das anscheinend kein Ende nechmen soll?
(Anmerkung von mir).

42 Allgemeine Theone der Normen (1979) Einleitung IV und dazu das "Verméchtnis® im Vor-
wort zur Reinen Rechtslehre? (1960) VII..
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IV. Eine Charakteristik der Entwicklungsstufen der "Reinen
Rechtslehre”

1. Wie zeigt sich nun die "Reine Rechtslehre" in ihrer Urfassung, in ihren Revi-
sionen, in ihrem Wandel oder in ihrer Entwicklung konkreter? Im Mittelpunkt der
Hauptprobleme steht die Vorstellung vom Rechtssatz™® in der logischen Form eines hy-
pothetischen normativen Urteils*. Diese Vorstellung ist nicht nur von einem Bekennt-
nis zum Dualismus von Sein und Sollen gekennzeichnet, sondern auch vom Dogmatis-
mus der Trennung von Sein und Sollen beherrscht®. Der Dualist KELSEN* machte sei-
ne Lehre durch die Bindung an den Rechissatz zunichst zu einem rein normativen
Monismus*'. Dieser kennzeichnete KELSENS erste Entwicklungsetappe und war seiner-
seits durch die erkenntnistheoretische Grundentscheidung fiir die Trennung von Sein und
Sollen geprigt. Die klassischen Normenlehren BINDINGS und THONS wurden durch
KELSEN logisch "seziert"*® und der Imperativ wurde aus den Grundbegriffen ausge-
schieden; er pafite nicht in den Rechtssatz. Der objektive Zweck wurde als bloBer In-
halt des Rechts und als naturwissenschaftlich-kausaler Begriff des bloBen Seins gewis-
sermaflen normativ disqualifiziert, vom Begriff des Wertes getrennt und aus der

43 Hauptprobleme! (1911) Vorrede: "Das zugrunde gelegte System ergibt sich dadurch, daB der
Rechtssatz als ein Zentralbegriff juristischer Konstruktion erkannt wird" (III); Hauptprobleme2 (1923)
Vorrede VI f, IX, X ff. JULIUS BINDER, Rechtsphilosophie {1925) 196 f.

4 Diese Denkfigur hat KELSEN teils von ERNST ZITELMANN, Irrtum und Rechtsgeschaft
(1879), teils aber von ERNST RUDOLF BIERLING, Juristische Prinzipienlehre I (1894) 72 ff bezogen. Es
ist aber auch empfehlenswert, zur Urteilslehre nicht nur die Kritik der reinen Vernunft und die Kritik
der Urteilskraft I von KANT zu lesen, sondern beispielsweise auch von CHRISTOPH SIGWART, Logik I,
dritte Auflage 1904, (19245) 283 ff, iber das hypothetische und das disjunctive Urteil; und WILHELM
WUNDT, Logik r (1919) 146-285, dritte Auflage 1908, erste Auflage 1879.

45 Hauptprobleme1 (1911) VI u. VII, wo von der "scharfen Trennung" von Sein und Sollen und
von den ihnen gemifen Betrachtungsweisen die Rede ist. Die von GEORG JELLINEK als Trennung be-
zeichnete strenge Unterscheidung vurde durch KELSEN zu einer strikten Trennung iiberhoht. - In der All-
gemeinen Theorie der Normen (1979) ist an prominenter Stelle nur mehr vom Dualismus und von der
Disparitit von Sein und Sollen die Rede (48 ff), wobei auch auf den Gegensatz von Sein und Sollen hin-
gewiesen wird (60 ff, 62 ff).

46 “Ich bin nicht Monist", Jauptprobleme? (1911) VI.

4 Hauptprobleme1 (1911) Vorrede: "Meine Untersuchungen stehen unter der Annahme der
beiden grundlegenden Gegensitze, die Sein und Sollen, Inhait und Form trennen” (V). - "Die nach mei-
nem Ermessen notwendige ... ginzliche Eliminierung des explikativen und die ausschlieBliche Akzeptie-
rung des normativen Standpunktes fiir die Konstruktion der juristischen Grundbegriffe hat zur Voraus-
setzung die Moglichkeit einer scharfen Trennung beider Betrachtungsweisen" (VII). "Er [der Jurist] kann
die Welt des Seins und die Welt des Sollens in seinen Begriffen nicht verbinden ...." (VIII). "The pure
Theory of law is a monistic theory”, General Theory of Law and State® (1949) Preface XVI.

48 Hauptprobleme1 (1911) 270 ff.
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Rechtsbetrachtung verbannt. Das Formale wurde zum ausschlieBlichen Gegenstand
erhoben®. Der objektive Zweck, von KELSEN als Realitit des Seins, und der Wert, als
bloBe Idealitit des Sollens verstanden, wurden zu unvereinbaren Gegensétzen. Das
Postulat einer Reduktion der Probleme der Rechtstheorie auf die Lehre vom Rechtssatz !
wurde zum absoluten Prinzip erhoben und der Rechtssatz auf die formale Struktur der
Sanktionsnorm kiinstlich eingeengt. Der Rechtssatzbegriff wurde nicht neben die an-
deren juristischen Begnffe gestellt, sondern zu ihrem Mittelpunkt und MaBstab ge-
macht. :

KELSEN entdeckte erst nach dem Erscheinen der Hauptprobleme (1911) sein gei-
stiges Naheverhiltnis zu den Neukantianern; es wurde ihm vom dritter Seite eroff-
net>2, Bis dahin war ihm diese geistige Verwandtschaft nicht bewuft gewesen. Von da
an fand er sich in der Vorstellung bestitigt, da8 es die Erkenntnisrichtung ist, die den
Erkenntnisgegenstand bestimmt, d.h. daB der Erkenntnisgegenstand aus einem Ur-
sprung logisch erzeugt wird>3, Von einer vergleichbaren Vorstellung hatte er schon in
der ersten Auflage der Hauptprobleme der Staatsrechtslehre jeden ihm giinstig schei-
nenden Gebrauch fiir seine eigene juristische Konstruktion>* gemacht.

49 -‘Hauptprobleme, 57 ff. "Die Eliminierung des Zweckmomentes aus der juristischen Begriffs-
bildung 148t die Rechtsbegriffe nur als formale Kategorien bestehen” (92). - "Erkennt man aber, daf§ die
Jurisprudenz dic Form und nur die Form zu erfassen hat, dann darf man konsequenterweise in die
Rechtsbegriffe keine anderen als formale Elemente aufnehmen” (92). Kausalitit und Telos geh6ren nach
KELSEN gleichermaﬁen der Seinswelt an. Sie werden daher vom Sollen geschieden (65). Die Beschrin-
kung auf die rein formale Rechtsbetrachtung erfolgte vermutlich in Anlehnung an BIERLING, Juristische
Prinzipienlehre 1 (1894) 1ff, 5 ff; SIGWART, Logik I (1904) 249, 251; RUDOLF STAMMLER, Wirtschaft
und Recht® (1906) 7, 118 ff.

30 Hauptpxroblemtz2 (1923) Vorrede VI, 66 ff; vgl. dazu auch Allgemeine Theorie der Normen
(1979) 47 {. - Die Kritik der Urteilskraft von IMMANUEL KANT (Suhrkamp 1977) II: Kritik der teleologi-
schen Urteilskraft 305 ff, insbesondere mit der Vorstellung vom "nexus finalis" (320) in Verbindung mit
dem Begriff der "technica intentionalis” (341) war dabei fiir KELSEN gewiB nicht erkenntnisleitend. Im
Jahr 1911 war KELSEN die Studie RUDOLF EISLERS, Der Zweck (1914), begreiflicher Weise noch unbe-
kannt. Wohl aber ist ihm die Kenntnis der Zwecklehren von WUNDT und SIGWART fir diese Zeit zwei-
fellos zusinnbar.

51 Frrrz SANDER, Rechtsdogmatik oder Theorie der Rechtserfahrung? (1921) 7. BIERLING, Ju-
ristische Prinzipienlehre I (1894) 30 schrieb schon lange vorher: "dlles Recht besteht in Normen, was sich
nicht auf Normen reduzieren lift, gehort in Wahrheit dem Rechte selbst nicht an”.

32 Hauptprobleme (1923) Vorrede XVIIL

53 Hauptprobleme (1923) XVII. KELSEN fand aber spiter dennoch kein echtes erkenntnistheo-
retisches Naheverhiltnis zu den Neukantianern. Er zog es vor, sich du'ekt auf KANT zu berufen oder
KANTs Erkenntnistheorie "per analogiam" anzuwenden: Reine Rechtslehre? (1960) 74.

54 Hauptprobleme! (1911) Vorrede V,; X, XI und XII.
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Nach der Publikation der Hauptprobleme beschiftigte sich KELSEN auch mit der
Abgrenzung der Rechtswissenschaft von der Soziologie, mit Fragen des Staatsbegriffs,
mit der Souverénitit des Staates, mit dem Volkerrecht und mit Hauptfragen der all-
gemeinen Staatslehre und threr Methode. Damit erweiterte er das theoretische Fun-
dament fiir die spitere Entwicklung seiner Rechtstheorie mit dem Namen der "Rei-
nen Rechtslehre”. Dabei lieferten ihm zwei seiner fritheren und eigentlichen Schiiler,
MERKL und VERDROSS, zwei tragende Denkanst68e. MERKL brachte in die "Reine
Rechtslehre" die Vorstellung vom Stufenbau ein®. VERDROss lieferte eine vertiefte

Erkenntnis von der Grundnorm als Verfassung im rechislogischen Sinn.

Ebenso wie KELSEN in vielen seiner signifikanten Vorstellungen nicht wirklich
originell ist, sind weder MERKL noch VERDROSS in ihren beiden Beitrdgen zur "Rei-
nen Rechtslehre" schlechthin originell. MERKL bekennt, die Anregungen zum Stufen-
bau von BIERLING erhalten zu haben®’, und es bedarf wohl keines Beweises, da der
rechtsphilosophisch interessierte VERDROSS seine Grundnorm mit der Vorstellung
von der Einheit des rechtlichen Weltbildes aus den damals bereits vorhandenen Leh-
ren bezogen hat. KELSEN bekannte jedenfalls im Vorwort zur zweiten Auflage der
Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, wesentliche Anregungen zur Einfiithrung der
Grundnormidee in den Stufenbau des Rechts von VERDROsS und den Stufenbauge-
danken selbst von MERKL empfangen zu haben. Die Anregung fiir beide hétte er aber
genauso gut bei BIERLING finden kénnen®. Auch KanT, fiir den PLATO und ARIsTO-
TELES wichtige Wegweiser waren, hatte schon einschldgige Grundgedanken angebo-
ten. Die Grundnorm und der Stufenbau der sittlichen Werte, also eine hierarchische
Normenordnung der Moral, ist in seinen drei Kritiken bereits erkennbar. KELSENS
Originalitit bestand daher nicht zuletzt in einer Umdeutung, Formalisierung und Ver-
engung bereits vorhandener Begriffe und Ideen.

2. Da KEeLSEN seine Rechtslehre in der ersten Auflage der Hauptprobleme
(1911) am Rechtssatzschema orientierte, hatte sie zundchst nur einen eindimensiona-
len Charakter. KELSEN benutzte vorerst ndmlich den Rechtssatz, das hypothetische und

35 Hauptproble:me2 (1923) Vorrede XV £.

56 Hauptprobleme2 (1923) Vorrede XV f. Dabei reklamierte KELSEN allerdings die Prioritit
der Idee von der Grundnorm fiir sich selbst,

57 Prolegomena einer Theorie des rechtlichen Stufenbaues, in: Gesellschaft. Staat und Recht,
FS Hans Kelsen (1931) 252 ff. Siche ERNST RUDOLF BIERLING, Juristische Prinzipienlehre I (1894)
107 ff. Dort ist auch von koordinierten, von subordinierten und von superordinierten Rechtsnormen die
Rede (114 f). JULIUS BINDER, Rechtsphilosophie (1925) 867 ff scheint fiir den Stufenbaugedanken in
FRITZ SANDER den Urheber zu sehen; MERKL scheint ihm unbekannt gewesen zu sein.

38 Die Vorstellung von einer Grundnonm ist bei BIERLING schon begrifflich deutlich sichtbar,
Juristische Prinzipienlehre 1 (1894) 107 ff, 109, wo die Grundnorm auch ausdriicklich genannt ist.
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sanktionsbehaftete Urteil, nur als ein lineares formal-logisches Denkschema fiir die Er-
fassung der Begriffe von Staat und Recht. Die Begriffe Staat und Recht wurden
gleichgesetzt und ausschlielich durch die lineare Form des Rechtssatzes betrachtet.
Die Vorstellungen vom Rechtssatz als einem hypothetischen Urteil und zugleich als
einer Sanktionsnorm prigten KELSENS Rechtsiehre in ihrem ersten Stadium auch-als
eine statische Rechtslehre.

Mit der Einbeziehung des Stufenbaus und der Grundnormvorstellung als Hypo-
these zu Beginn der zwanziger Jahre erfuhr jedoch die "Reine Rechtslehre” zwangs-
lsufig auch AnstéBe zu Uberlegungen in Richtung auf eine Mehrschichtigkeit des
Rechts und damit auch auf eine dynamische Betrachtung>®. Dazu wiire es ohne die
Beitrige von MERKL und VERDROSS, trotz scharfer Kritik von anderen (SANDER), ver-
mutlich wohl nie gekommen. KELSENS zweite Etappe in der Entwicklung der Reinen
Rechtslehre war jedenfalls von wichtigsten Vorstellungen von MERKL und VERDROSS
im Gefolge anderer gepréigtm, die von da an in der "Reinen Rechtslehre” eine zentra-
le Position einnehmen und der Rechtssatztheorie den Weg zu einem System 6ffnen soll-
ten. KELSEN selbst erkannte in diesem Stadium seiner Lehre, wohl in Anlehnung an
BIERLING, zwei Arten von Rechissdtzen: den primdren und den sekundiiren®!, die an-
scheinend der Klidrung und Verfestigung des mehrdeutigen Rechissatzbegriffes dienen
sollten. Die zweite Doppelbedeutung des Rechtssatzbegriffes, zugleich als Rechts-
norm und Rechtsgesetz, hatte KELSEN schon im Jahr 1911 unreflektiert zweideutig
von ZITELMANN iibernommen. Die Auflésung dieser zweiten Doppelbedeutung zeigt
sich in Ansédtzen im Vorwort zu den Hauptproblemen aus 1923, in der Aligemeinen
- Staatslehre aus 1925 und in der General Theory of Law and State aus 1945, ist aber in
der zweiten Auflage der Reinen Rechtslehre aus 1960 noch keineswegs bereinigt.

Dennoch wurde KELSENs "Reine Rechtslehre", methodologisch gesehen, nie-
mals wirklich eine dynamische, obwohl ihr Konzept nunmehr mehrschichtig und stu-
fenmiBig abgeschichtet angeboten wurde. Der Stufenbau des Rechts blieb nach wie vor
statisch; ein Strukturgefiige von gegebenen normativen Bedingungen und normativen Be-
dingtheiten als blof} logische Voraussetzungen fiir eine Dynamik des Rechts. Rechtssatz |

3 Juuus BINDER, Rechtsphilosophie (1925) 197 schreibt die Urheberschaft fiir den Gedanken
einer dynamischen Rechtsbetrachtung wohl nicht zu Unrecht FRITZ SANDER zu.

60 Hauptprobleme2 (1923) Vorrede XVI.

61 Das Problem der Souveranitit und die Theone des Vélkerrechts (1920) 118 FN 1. Siche den
Hinweis dazu bei KELSEN selbst, Hauptproblcmc .(1923) Vorrede XII und bei METALL, Hans Kelsen
(1969) 104. Deutlicher in der Allgemeinen Staatslehre (1925) 51 ff und ausfiihrlich spiter in der Reinen
Rechtslehre (1934) 20 ff, insbesondere 30 f, wo allerdmgs von "Normen" und nicht von "Rechtssitzen” die
Rede ist.
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und Rechtsnorm wurden gleichermaBen durch die logische Form des hypothetischen
Urteils dargeboten.

Die Entwicklung seiner Gedanken - von den Hauptproblemen des Jahres 1911
an bis zur ersten Auflage der Reinen Rechtslehre im Jahr 1934 - war eine anhaltende
Erginzung und eine Modifizierung, teils auch eine Verfestigung und eine Verstir-
kung seiner Grundposition der Bindung an das Formalkonzept des Rechtssatzes, ver-
bunden mit dem Versuch eines Beweises der Giiltigkeit seiner urspriinglichen These
von der formal-logischen Trennung von Sein und Sollen durch eine betontere Gegen-
liberstellung von Kausalitit der Natur und Zurechnung des Rechts$2, in einer miBgliick-
ten Anlehnung teils an ERNST ZITELMANN, teils an ERNST RUDOLF BIERLING. Daher
konnte KELSEN auch zu keiner erkenntnistheoretisch fundierten methodologischen
Synthese von Sein und Sollen kommen. Das hatte seine Konsequenz fiir den Versuch
einer dynamischen Reéhtsbetrachtung durch KEeLsen. Eine solche hitte nimlich die
erkenntnistheoretische und methodologische Synthese von Sein und Sollen zwangs-
laufig vorausgesetzt. Die Dynamik des Rechts liegt in der Tatsdchlichkeit seiner Er-
zeugung und Erzeugtheit und nicht in der Normativitét seiner Bedingungen und Be-
dingtheiten; sie liegt in ihrer sozial-kulturellen Kausalitét, Teleologie und Funktion
und nicht in ihren formal-logischen Strukturelementen und Funktionsbedingungen,
die zwar notwendige Regeln der Rechtserzeugung abgeben, aber nicht Erzeugung des
Rechts bedeuten. KELSEN nannte daher seine Rechistheorie mit Recht eine Struktur-
analyse des positiven Rechts®3.

3. Bis zum Jahr 1934 wurde iiberdies die schon im Jahr 1911 radikal durchge-
. filhrte Auflosung des Imperativs im hypothetischen Urteil formal-logisch so verbramt,
als wire die Rechtsverletzung die Efﬁillung des Rechtszwecks. Der primére Rechts-
zweck der traditionellen Lehre, manifestiert durch den Imperativ, fiel nun sogar einer
logischen Pervertierung und Sublimierung im hypothetischen Urteil anheim, damit
dieses als Zentralbegriff normativen Denkens erhalten bleibe. Die traditionelle Se-
kunddrnorm (Sanktionsnorm) wurde durch KELSEN zur Priméirnorm umfunktioniert
und umgekehrt die Priméirnorm zur Sekundérnorm gemacht®*, Danach erfiillt sich

62 Reine Rechtslehre! (1934) 22. Siche dazu schon die Hauptproblc:mc1 (1911) 72 ff. Vergleiche
dazu GEORG JELLINEK, Allgemeine Staatslehre? (1905) 1. Buch.

63 Reine Rechtslehre’ (1934) 61. General Theory3 (1949) Preface XIV: "The General Theory ...
is directed at a structural analysis of positive law ..."

64 Reine Rechtslehre! (1934) 30 f. Dafiir wurde der gedankliche Grund bereits im Jahr 1920 be-
reitet. In der Allgemeinen Staatslehre (1925) 54 heiBt es: "... ist es unzulissig, die Rechtsnorm oder das
Recht als Imperativ zu charakterisieren”. Ferner: "Das Recht als Gegenstand der Rechtserkenntnis ... ist
ein System von Urteilen, nicht von Imperativen". Und schlieBlich: "Das Recht als Rechtsgesetz ist der
Rechtssatz, ist ein hypothetisches Urteil"; General Theory (1945/1949) 45 £, 60 £.
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der formal-logische Zweck des Rechts in der Setzung des Unrechts, auf daB die Sank-
tion verhéngt werden konne. Diese formal-logische Normdeutung fiihrte nicht nur zur
theoretischen Versperrung des erkenntnisméfligen Zugangs zum Recht, sondern auch
zur endgiiltigen Verdeckung des dem Recht immanenten priméren Zweckes%.

KeLseNs alte Triebkraft fand darin eine ihrer stirksten Manifestationen. KeL-
SEN glaubte ndmlich schon im J ahr 1911, daB es méglich sein miisse, eine formale Lo-
gik im Sinn einer Geometrie des Rechts zu betreibenS, Er traumte davon, eine be-
sondere Logik der Normen zu finden und zu entwickeln. Er triumte davon und war
dazu vielleicht von LEIBNIZ eder SPINOZA inspiriert, eine Art Mathematik oder Geo-
metrie der Rechtswissenschaft zu entwickeln®”.,

Im Jahr 1911 wuBlte KELSEN noch nicht, daB seine Lehre einmal "Reine Rechts-
lehre" heiBen sollte. Erst im Lauf der Zeit war KeLSEN klar geworden, da8 die Ten-
denz seines Denkens von allem Anfang an auf die Reinheit gerichtet war%®. KELsEN
hat von 1923 an in mehreren Konzepten zu seinem spéteren Buch aus dem Jahr 1934
und schlieBlich in der ersten Auflage der Reinen Rechtslehre seine Lehre selbst als
eine reine bezeichnet®®. Gedanklich war diese Richtung durch die Bindung an die Lo-
gik und an das Formale gewiB schon durch die Hauptprobleme aus dem Jahr 1911
vorbestimmt. KELSEN bekannte aber erst ab dem Jahr 1923 betont, sich an KaNT und
an damals anerkannte Phllosophen und Logiker im Gefolge KANTs angelehnt zu ha-
ben”0. Das formal-logische Instrumentarium der "Reinen Rechtslehre" spricht aller-

65 Reine Rechtslehre! (1934) 26 ff; insbesondere 28: "Das Unrecht bedeutet nicht - wie die tra-
ditionelle Anschauung glauben 148t - eine Unterbrechung in der Existenz des Rechts, sondern gerade im
Gegenteil: am Unrecht bewihrt sich die Existenz des Rechts, die in seiner Geltung besteht: in dem Sol-
len des Zwangsaktes als der Unrechtsfolge". Siche aber auch a.a.O. 30 f. Vgl. dazu auch dic Allgemeine
Staatslehre (1925) 51 ff; General Theory (1945/1949) 53: "The Delict as a Condition of the Sanction".

66 Hauptproblemel (1911) 94.

67 TezNER, Rechtslogik und Rechtswirklichkeit (1925/1986) 1ff, 22 ff, 33 ff, 46 ff. TEZNER
nennt KELSEN sogar den "Begriinder der normativen, emer Rechtsgeometrie zustrebenden Rechtslehre”
(11) HANS VAIHINGER, Die Philosophie des Als ob”/ 10 (1927) 47, sieht eine "Verwandtschaft" und
einen "prinzipiellen Zusammenhang zwischen der Methode der Mathematik und der des Jus" (die 1.
Auflage stammt aus 1911).

68 Das Problem der Souverinitat (1920) Vorrede III. Hauptprobleme (1923) Vorrede V. Siehe
dazu METALL, Hans Kelsen (1969) 8, 38. Siche aber auch KELSEN, Die Problematik der Reinen Rechts-
lehre, OZOR 18 (1968) 144 f, der auch auf STAMMLER [Theorie der Rechtswissenschaft, 1911] als einen
der Erfinder dieses Begriffes verweist. METALL meint, daB COHENS Vorstcllung von der "Reinheit der
Methode" AnstoB fiir die Namensgebung war.

69 Reine Rechtslehre! (1934), Vorwort und 1 £,

0 Hauptproblo:me2 (1923) VI. Neben WINDELBAND und SIMMEL scheinen in den FuBnoten
aber auch noch SIGWART, WUNDT und HUSSERL auf. In seinen Vorlesungen und Diskussionen in den
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dings mehr fiir eine eigenstdndige KELSENSCHE Logik, die von einer Logik der Erfah-
rung, wie sie KANT verstanden hat, weit entfernt ist.

In Orientierung an der Reinen Vernunftwissenschaft KANTS war es wohl auch
naheliegend, eine Art Reine Rechtswissenschaft, oder eine Reine Rechtslehre zu konzi-
pieren’l. KELSEN erlangte jedenfalls durch die erste Auflage der "Reinen Rechts-
lehre" im Strahlenglanz der Kritik der Reinen Vernunft KANTS Weltberiihmtheit und
noch heute sind in KELSENS Lehre die meisten Impulse aus jenen zentralen Werken
sichtbar, die zum Buch des Jahres 1934 fiihrten. In diesem Buch manifestiert sich die
dritte Etappe und der geistige Hohepunkt der Reinen Rechtslehre. KELSEN entwickelte
seine bis dahin bereits modifizierte, wandelhafte Lehre aus der Zeit vor 1934 sozusa-
gen weiter, perfektionierte, vervollstdndigte sie, verdnderte sie aber auch und gab ihr
eine andere Gestalt, einen bewuft differenzierteren Rechtssatzbegriff und ein umfas-
senderes System, das den bis heute noch verfiihrerischen Namen "Reine Rechtslehre”
unterbaute.

4. Dem aufmerksamen Beobachter der weiteren "Entwicklung" der "Reinen
Rechtslehre" nach der ersten Auflage kann jedoch nicht verborgen bleiben, daf3
KELSENs Rechtslehre im Buch aus dem Jahr 1934 und in der General Theory aus dem
Jahr 1945 zwar eine Verfestigung, doch in der zweiten Auflage aus dem Jahr 1960
ganz wesentliche Verdnderungen erfahren hat, und daB sich im Werk aus dem Jahr
1960 in Wahrheit eine vierte Etappe der Reinen Rechtslehre manifestiert. Die Reinheit
der Rechtslehre wurde in eine Tendenz zur Aligemeinheit der Rechtslehre gestellt’2,

USA soll sich KELSEN zur Verteidigung seiner Logik - so einige seiner Horer - mit Vorliebe auf S1G-
WART berufen haben: "but Sigwart said!" - Es wire gewif} einer Priifung wert, ob und wieweit KELSEN
seine Gewidhrsmanner aus der Logik, SIGWART und WUNDT, iiberhaupt richtig gedeutet hat, selbstre-
dend in erster Linie aber auch KANT. Siehe dazu auch die Bekenntnisse KELSENS zur "Transzendental-
philosophie’ KANTS, in: Das Problem der Souverinitat (1920) Vorrede VI; in der Reinen Rechtslehre!
(1934) 24 und in der Reinen Rechtslehre? (1960) 204 ff und die Fundstellen im Sach- und Namenver-
zeichnis 462 unter dem Schlagwort KANT.

n KANT, Kritik der Reinen Vernunft® (1787, Suhrkamp 1977) handelt von reinen Vernunftwis-
senschaften (453) und von reinen Gegenstianden, die "was die vollige Reinigkeit betrifft, nur in der Ver-
nunft ihren Ursprung haben" (566); siche aber vor allem die Vorrede zur "Kritik der reinen Vernunft"Z,
Der Begriff der Reinheit wird von KANT der Erkenntnis zugeordnet und insofern als ein Gegensatz zur
Erfahrung verstanden. KANT spricht in der Einleitung zur "Kritik der reinen Vernunft" von der reinen Er-
kenntnis und fragt: Wie ist reine Mathematik moglich? Wie ist reine Naturwissenschaft moglich? (Einlei-
tung 59). Warum soll dann KELSEN nicht auch fragen: Wie ist reine Rechtswissenschaft moglich? Doch
KELSEN hatte es anscheinend nicht gern, wenn ihm KANT als Vermittler des Reinheitsgedankens unter-
stellt wurde (Polemik gegen Leiminger, OZOR 18 [1968] 144 ff). Vielleicht kann man auch dem Um-
stand Bedeutung zumessen, daB ERNST ZITELMANN, Irrtum und Rechtsgeschift (1879) 17, schon von
reinen Rechtsbegriffen handelte. JULIUS BINDER, Rechtsphilosophie (1925) 123 ff verweist auf RUDOLF
STAMMLER als Vorbild, dessen Erkenntnistheorie auf den Lehren KANTS basiert.

72 Reine Rechtslehre? (1960) 1: "Sie ist allgemeine Rechtslehre ..."; Vorwort VII: "Wihrend ich
mich damals begniigte, die besonders charakteristischen Ergebnisse einer reinen Rechtslehre zu formu-
lieren, versuche ich nunmehr, die wesentlichen Probleme einer allgemeinen Rechtslehre nach den
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Der Zwang KeLSENS zur Wanderschaft, von 1933 an bis schlieBlich zur Emigra-
tion, verursacht durch politische Bedrdngnis, in eine andere Welt des juristischen
Denkens, hatte zu neuen und nachhaltigen Einfliissen auf die Entwicklung seiner
"Reinen Rechtslehre” gefiihrt. Die Berithrung mit der amerikanischen Jurisprudenz
brachte ab 1940 wesentliche Verinderungen und Einbriiche. An ihnen muflte KELSEN
mit seinem Vorhaben der Reinhaltung der Rechtslehre vor allem von Seinselemen-
ten letzten Endes scheitern. Wenn man die zweite Auflage der Reinen Rechtslehre
aus dem Jahr 1960 betrachtet, dann versteht man, wie zutreffend das ist. Von der ur-
spriinglichen Klarheit und Reinheit, von der vollstindigen Trennung von Sein und
Sollen”3, vom schliissig durchgezogenen Bekenntnis zum Formalen des Rechts und
zum reinen Sollen sind nur mehr aufgeweichte Konturen zu sehen; von der Schlicht-
heit und Knappheit der Sprache ganz zu schweigen. Die transzendentale Logik als
Voraussetzung des Denkens wird nun vollends eigenwillig gehandhabt’®, Die Grund-
norm wird zwar ausdriicklich in die Nédhe der apriorischen Kategorien von KANT ge-
riickt; gleichsam als Legitimierungsversuch’. Doch Sein und Sollen scheinen trotz
Trennung nunmehr ineinander zu greifen. Sie sind nicht mehr vollsténdig voneinan-
der getrennt, obwohl die Trennungsthese durch den Hinweis auf zwei verschiedene
Sphdren aufrecht erhalten scheint. In der zweiten Auflage der "Reinen Rechtslehre”
wurde der in einigen ihr vorangehenden Aufsitzen bereits sichtbare Wandel der nor-
mativen Methode vom dualistisch fundierten Monismus des reinen Sollens zum mo-
nistisch akzentuierten Dualismus von Sein und Sollen von KELSEN selbst fortgesetzt,
der Akt als Sinn und Inhalt der Norm stirker in den Vordergrund gestellt’® und der
alte, noch immer mehrdeutige Rechtssatzbegriff aus dem Rechtsnormbegriff heraus-
gehoben und isoliert’’. Der Rechtsnorm wurde die Urteilsform abgesprochen. Die
Rechtsnorm bedeutet nur mehr ein einfaches Sollen im Sinn von Gebieten, Verbie-
ten, Erlauben und Erméchtigen’8. Sie wird zwar weiterhin vorwiegend als hypothe-
tisch aufgefaBt, in miBverstandener Anlehnung an die herrschende Logik wird aber

Grundsitzen der Methodenreinheit rechtswissenschaftlicher Erkenntnis zu 1osen ..." wohl in Anlehnung
an die General Theory of Law and State. -

73 Reine Rechtslehre? (1960) 1 ff, 19.

74 Reine Rechtslehre? (1960) 204 fF.

75 Reine Rechtslehre? (1960) 204 £f.

7 Reine Rechtslehre? (1960) 6, 23, 73, 108 u.a. _

71 Reine Rechtslehre? (1960) 59, 73 f, 76, 81, 83 f, 91, 92, 93 wo sowohl vom "Rechtssatz" als
auch von "Rechtssitzen” die Rede ist, als wire es sinnvoll, das "Rechtsgesetz” als Gegensatz zum Natur-

gesetz im Plural zu denken.

8 Sxehe dazu KELSENS Erklirung fiir das Sollen und fiir seine Funkuon im Rechtssatz, Reine
Rechtslehre? (1960) 81 und 83.
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neben die nypothetische noch eine kategorische Norm gestellt79. Dabei verwechselt
KELSEN die imperative Form offensichtlich mit kategorisch®. Uberdies verwechselte er
einerseits kategorisch sowohl mit apodiktisch als auch mit assertorisch und konkret und
andererseits Aypothetisch sowohl mit problematisch als auch mit abstrakt. Der Begriff
der Rechtsnorm wird nun bereits sichtbar, wenn auch noch methodologisch zuriick-
haltend, aber doch wohl schon bewu8t in die Nihe des Imperativs gestellt3L. Der Rei-
nen Lehre von der Norm wird eine erweiterte Lehre vom Akt als Sinn der Norm
vorangestellt und der Wirksamkeit oder Effektivitidt der Norm und des Rechts stirker
Beachtung geschenkt??,

5. Diese Entwicklung wurde durch das posthume Werk Aligemeine Theorie der
Normen, herausgegeben durch KELSENS Nachfahren, fortgesetzt3. Der viel ge-
schmihte Imperativ prigte von da an sogar unverhiillt den Begriff der Norm. Das
Wollen trigt das Sollen. Kein Imperativ ohne einen Imperator®4. Das Pridikat kate-
gorisch wird nun vertretbarer Weise den Imperativen zugeordnet und BIERLINGS Im-
perativenlehre wird wieder salonfihig gemacht. Der Dualismus von Sein und Sollen
bedeutet kaum noch Trennung, sondern vorwiegend nur mehr Disparitdt (Verschie-
denheit)85, was im Grunde schon im Jahr 1911 fiir die rechtswissenschaftliche Allge-
meinheit eine Banalitit und eine Selbstverstindlichkeit war. Von nun an heiBt es:
Kein Sollen ohne Wollen und in der Norm ist der Imperativ zu sehen! Darin konnte
man die fiinfte Etappe der Reinen Rechtslehre erblicken, wenn man voraussetzen woll-

7 Reine Rechtslehre? (1960) 106 f. Eine solche Unterscheidung von Normen anstatt von Impe-
rativen findet man schon bei BIERLING, Juristische Prinzipienlehre I (1894) 76 ff. Bei BIERLING ist diese
Unterscheidung verstéindlich, weil er mit der damals herrschenden Lehre in der Norm den Imperativ
sah. Prinzipienlehre I (1894) 72 ff, 76 ff.

, 80  Reine Rechtslehre? (1960) 106 f. Darin findet er auch eine eher unschliissige Gefolgschaft
WALTERS, Der Aufbau der Rechtsordnung (1964,/1974) 21 £, 34,

81 Reine Rechtslehre? (1960) 25 £, 73 f, 77 £, 83, S5 fE.

82 Reine Rechtslehre? (1960) 10 ff, 48 f, 212 ff, 215 ff. Diese Tendenz war zwar schon in der er-
sten Auflage aus 1934 sichtbar, wurde aber teils noch unmiBverstindlich normativ aufgelost, teils aber
auf Trennungsdistanz gehalten. Siehe dazu den Aufsatz "Was ist ein Rechtsakt?" OZOR 4 (1951/52)
263 ff = WRS 1I (1968) 1381 ff.

83 Allgemeine Theorie der Normen (1979) 3, 23, 43. Entscheidende Denkansitze dafiir finden
sich bereits in KELSENS Abhandlung iiber Recht und Logik, Forum XII (1965) = WRS II (1968) 1469 ff.

84 Allgemeine Theorie der Normen (1979) 2 f; Recht und Logik, WRS II (1968) 1480 ff. "Norm
ist der Ausdruck eines Wollens ..." (29) und: "Die gewohnliche, wohl ais die herrschende zu bezeichnende
Ansicht geht dahin, daf solche Sdtze regelmdfig wahre Imperativsitze sind" (27) meinte schon BIERLING
im Jahr 1894 in seiner Prinzipienlehre I. Vgl. dazu auch die Doppelbedeutung von Rechtssatz als impe-
rative Norm und hypothetisches Urteil 72 ff.

85 Allgemeine Theorie der Normen (1979) 48 £,
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te, da der "Reinen Rechtslehre" aus 1911, aus 1923, aus 1934, aus 1960 und der
“Normentheorie" aus 1979 dieselben erkenntnistheoretischen und methodologischen
Annahmen zugrunde liegen. Nun fehlte nur mehr die Heimfiihrung des Zweckbe-
griffs in die Rechtstheorie, den RUDOLF EisLER® so beeindruckend dargestelit hat,
daB KELSEN sich sogar veranlaBt sah, EISLERS damit verbundene 1mperat1ve Norm-
vorstellung zur seinen zu machen.

V. Der kdmpferische Stil Kelsens

Angesichts dieser geradezu willkiirlichen Formalisierung des Rechtsdenkens
durch KELSEN kann man heute wohl gut verstehen, warum KELSEN durch seine uner-
bittlich kritische Art und durch seine kultivierte Kunst, sich Gegner zu suchen, jeden
zweiten als Gegner hochzustilisieren und anzugreifen, geradezu vernichtend zu zerle-
gen und mitunter auch verichtlich zu machen, auch seinerseits groSen Angriffen aus-
gesetzt war. Sein wissenschaftlicher Weg war von allem Anfang an der Weg ganz gro-
Ber Konflikte und Eigenwilligkeiten. ZunZichst einmal waren es die von KELSEN selbst
konstruierten Gegnerschaften, die sich schon in den Hauptproblemen abzeichnen, die
kunstvoll aufgezogen und nicht wirklich dialoghaft, sondern monologisch-dialektisch
konzipiert waren. Mir kommt es so vor, als habe KELSEN sein Leben lang theoretische
Windmiihlen oder Vogelscheuchen aufgestellt, um sie dann als Gegner umso iiberzeu-
- gender bekimpfen und schlieBlich besiegen zu konnen®’. Er holte aus den verschie-
denen Vorstellungen bedeutender Autoren, angefangen von KANT, zentrale Begriffe
" und Thesen heraus, formulierte sie auf seine Weise, um sie dann auf seine Weise ent- -
‘weder zu benutzen oder zu bekdmpfen und dann vor allem entweder durch das blinde
Schema des Rechtssatzes oder durch seine konstruierte Lehre von der Trennung ven
Sein und Sollen fiir die Rechtstheorie abzuqualifizieren oder ad absurdum zu fiihren.

KELSEN provozierte nicht nur professorale Zeitgenossen, sondern auch manch
einen seiner eigenen Schiiler zur Gegnerschaft. Wie es dazu kam, 148t sich in kurzen
Séatzen schwer sagen. Beispiele miissen hier geniigen.

86  Der Zweck (1914).

87  Neben den polemischen Schriften liefert wohl die Allgemeine Theorie der Normen (1979)
die anschaulichsten Beispiele fiir KELSENS apodiktischen Stil stets kritisierender Auseinandersetzung, in
der auch KANT gendtigt scheint, etwas zuzugeben, was ihm KELSEN kritisch vorhilt (Allge,meme Theorie
der Normen 11 ff u. 234 ff, ferner 62 ff u. 256 ff).
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FriTz SANDER®8, war ihm zunichst als Schiiler ebenso zugetan wie spiter fiir
lingere Zeit als fachlicher Gegner feindlich gesonnen; voll von Bewunderung anfangs
und voll Neid spiter. SANDER behauptete allen Ernstes, KELSEN habe geistiges Gut
von ihm bezogen (abgeschrieben)®®. KELSEN leitete deshalb sogar ein Disziplinarver-
fahren gegen sich selber ein, um die Wahrheit zutage zu bringen. Er wurde freige-
sprochen”, hat sich dann aber viele Jahre spiter mit SANDER letztlich doch wieder
ausgesohnt.

KELSEN griff den Rechtshistoriker ERNST v. SCHWIND, der sich in einer Kelsen-
Kritik gewi auch arge BloBen gegeben hatte?!, so scharf an”2, da8 dieser - nach den
Aussagen seines Sohnes FrRiTz - bald nach dem Erscheinen von KELSENs Verteidi-
gungsangriff an seelischem Kummer dariiber gestorben sein soll; kaum ein Jahr nach
der Auseinandersetzung. KELSEN hatte ihm unter anderem vorgeworfen, im Hinblick
auf die Grundnorm nicht zwischen Hypothese und Hypostase unterscheiden zu kon-
nen’>,

KELSEN stand auch mit WENZEL und HELLER in anhaltenden Auseinanderset-
zungen. Er fithrte auf Staatsrechtslehrertagungen mit beiden Streitgespriche’. Von
HELLER wurde ihm unter anderem vorgehalten, daf3 er in seinen Vorstellungen sich
selbst nicht identisch bleibt. Dazu entgegnete er dem jungen Kollegen HELLER, daf3
wohl jeder Schriftsteller das Recht haben miisse, bei jenen Lehren genommen zu wer-

88 Frirz SANDER, Rechtsdogmatik oder Theorie der Rechtserfahrung. Kritische Studie zur
Rechtslehre Hans Kelsens (1921). Dazu HANs KELSEN, Rechtswissenschaft und Recht, OZOR 3
(1922/23) 103 ff.

8 Frirz SANDER, In eigener Sache (1923 im Selbstverlag): "Beide Versprechen hat Kelsen ge-
brochen und so kann ich meinem Schiiler Kelsen - ich habe nie eine seiner Vorlesungen, hingegen er tig-
lich meine Privatissima gehort - das Zeugnis vertrauensvollen Zusammenarbeitens’ nicht mehr erteilen”
(6). Siehe dazu die Repliken von KELSEN, In eigener Sache, OZOR 4 (1923) 499 ff, 699 ff.

0 BZOR 4 (1923) 699 ff.

91 EgnsTv, SCHWIND, Grundlagen und Grundfragen des Rechtes (1928).

92 Hans KELSEN, Rechtsgeschichte gegen Rechtsphilosophie? (1928).

93 Rechtsgeschichte gegen Rechtsphilosophie (1928) 28 f. Bemerkenswerterweise gab KELSEN
im Jahr 1965 die Vorstellung von der Grundnorm als Hypothese auf und verwandelte sie sogar selbst in
eine Fiktion, die mit seinen eigenen Vorstellungen von der Hypostasierung eine fatale Verwandtschaft
aufweist. Siehe dazu auch die pointierten Aussagen in der Allgemeinen Theorie der Normen (1979)
206 f. Zum Begriff der Hypothese siche WILHELM WUNDT, Logik I* (1919) 433 ff; CHRISTOPH SIG-
WART, Logik I° (1925) 238 ff; I (1924) 307 ff und HANS VAIHINGER, Die Philosophie des Als Ob%/1°
(1927) 143 ff, 603 ff, zum Unterschied und zum Gegensatz der Fiktion von der Hypothese, sowie 50 ff zu
den personifikativen Fiktionen bzw. zur Hypostase.

94 VVDSIL 5 (1929) 168 ff und 176 ff.
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den, die er als seine gereifte Ansicht vertritt®. Daher frage ich nun wohl mit Recht: Was
ist die gereifte Ansicht? Und welche ist dann die jeweils gereiftere Ansicht? Und welcher
KELSEN ist dann der wirkliche Triger der "Reinen Rechtslehre” und in welcher letzt-
lich giiltigen, vielleicht noch gereifteren Ansicht? '

Auf andere Polemiken gegen HERMANN HELLER sei hier nur kurz hingewiesen.
Doch der Konflikt mit HoLD-FERNECK verdient noch gesondert erwihnt zu werden,
Fiir diese Zeit ist aber auch die Kritik KELSENs an RUDOLF SMENDs Lehre vom Staat
als Integration97 beachtenswert, deren messerscharfe und unerbittliche Analyse sogar
in einer Monographie ihren Niederschlag gefunden hat%.

_ Die Streitschriften um KeLsEN fanden nach dem zweiten Weltkrieg ihre Fort-

setzung. VONLANTHEN??, LEIMINGER1%, Coss10101 u.a. gerieten in pointierte Dialoge
mit KELSEN. Mir scheint es dabei als erwiesen, daB KELSEN letztlich unter der
Schwere der Kritiken an seiner Lehre sogar von einigen ihrer Hauptthesen Abstriche
machte und gerade wegen dieser Kritiken ganz wichtige dltere Grundpositionen auf-
gab, wie etwa die Auflgsung des Imperativs im hypothetischen Urteil, den Normbe-
griff als hypothetisches Urteil, die Grundnorm als Hypothese. Erwdhnenswert ist hier
aber auch die Korrektur und Ergénzung seines Begriffs der Zurechnung durch den
Begriff der Zuschreibung, wie schlieBlich auch der Verzicht auf die AusschlieBung des
Wollens aus den Uberlegungen zum Bereich des Sollens, in Verbindung mit der zu-
nehmenden Verdringung der absoluten Trennung von Sein und Sollen durch Ausfiih-
rungen iiber die Verbindung beider. '

95 VVDSIL 5 (1929) 180.
% Hans KELSEN, Der Staat als Ubermensch (1926).
97 RupoLF SMEND, Verfassung und Verfassungsrecht (1928).

%8 Hans KELSEN, Der Staat als Integration. Eine prinzipielle Auseinandersetzung (1930).

99 ALBERT VONLANTHEN, Zu Hans Kelsen Anschauung iiber die Rechtsnorm, Schriften zur
»g%clflftstheorie 6 (1965). Dazu KELSEN, Rechtswissenschaft oder Rechtstheologie? OZOR 16 (1966)

100 gare LEIMINGER, Die Problematik der Reinen Rechtslehre, Forschungen aus Staat und
Recht 3 (1967). Dazu die Erwiderung KELSENS in OZOR 18 (1968) 143 ff.

101 carvos Cossio, Egologische Theoric und Reine Rechtslehre, OZOR 5 (1953) 15 ff. Dazu
HANs KELSEN, Reine Rechtslehre und Egologische Theorie, OZOR 5 (1953) 449 ff.
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Hier sei aber auch festgehalten, da KELSEN wissenschaftlich letztlich nie tole-
rant war'%2, obwohl ihm personlich vielfach Freundlichkeit, Giite und Humor be-
scheinigt wurden. KELSEN trat schon zu Beginn seiner wissenschaftlichen Publika-
tionstitigkeit mit einer groBen Streitlust und mit einer kaum noch zu iiberbietenden
Unduldsamkeit in die wissenschaftliche Diskussion ein. Ein friither Beleg dafiir sind
die Hauptprobleme der Staatsrechtslehre in der ersten Auflage aus dem Jahr 1911. Das
rechtstheoretische Werk griindet sich von vornherein auf polemische und in hohem
MaB aggressive Auseinandersetzungenl®® mit den geistigen GroBen der Jurisprudenz
aus der Zeit KELSENS und vor KELSEN, obwohl es vielfach nur Paraphrasen zu jeweils
bereits aktuell gewesenen wissenschaftlichen Streitfragen bietet. Eigentlich hatte vor
KELSENS kritischem, analytischem Blick und vor seiner spitzen Feder auch spiter noch
niemandes Lehre Bestand und Geltung.

Der Rechtssatz, das normative hypothetische Urteil, keineswegs von Kelsen ent-
deckt'®, wurde von ihm zunichst als sanktionsbewehrte Norm und als starre formal-
logische Denkfigur unerbittlich in den Raum gestellt. Recht und Denken iiber das
Recht wurden synkretistisch in das Schema hineingepret. Was hineinpalite war
Recht, was nicht hineinpafte, war nicht Recht. Hinein paBte z.B. nicht der Rechtsakt,
der Akt der Rechtserzeugung, insbesondere der Gesetzgebung, weil er nicht mehr
durch den KeLsENschen Rechtssatz, also nicht mehr normativ erfat wurde. Gegen-
stand und Denkform fiir den Gegenstand flossen immer wieder ineinander. Die Be-
griffe und die Probleme der Rechistheorie erfuhren ihre Reduktion auf die Lehre vom
Rechtssatz1%, Vor dieser geradezu willkiirlich gewihlten formal-logischen Ausgangs-

102 A1aDAR METALL, Hans Kelsen (1969) schreibt dazu: "In freien Diskussionen war Kelsen in
jiingeren Jahren von oft beiBender Schirfe. Seine polemische Veranlagung zeitigte ihm die schwachen
Punkte seiner Widersacher, die er dann mit sichtlichem Vergniigen ad absurdum fiihrte" (30). Siche dazu
auch die weitere dialektische Charakteristik KELSENS durch METALL in der Biographie von KELSEN,
31f. METALL zeichnete im iibrigen von KELSENS Einstellung zur Wissenschaftstoleranz ein versohnhi-
cheres Bild, als es die Kritiker KELSENS jemals selbst erleben konnten. Siche dazu auch TEZNER,
Rechtslogik und Rechtswirklichkeit (1925/1986).

103 Vergleiche zB Hauptprobleme (1911) 197, wo von einem “"derartigen wissenschaftlichen
Kauderwelsch” die Rede ist, das in der Literatur durchaus nicht selten sei. Siche aber auch
Rechtsgeschichte gegen Rechtstheorie (1928) 2: wo von einer "Naivitit die Rede ist, die entwaffoet" und
von dem "erschreckenden Tiefstand, bis zu dem eine sich wissenschaftlich gebirdende literarische
Produktion auf dem Gebiete der Rechtstheorie sinken kann". Im Zusammenhang mit der Polemik iiber
die Grundnorm belustigt sich KELSEN sodann uiber die "Allgemeinbildung Professor S.™ 29.

104 yuLius MOOR, Das Logische im Recht, Revue Intematxonake de la Théorie du Droit
(1927/1928) 160 f. KELSEN selbst beruft sich in den Hauptproblemcn (1911) 3 FN 1 unter anderem auf
ZITELMANN, Irrtum und Rechtsgeschift (1879) 205. Zum Rechtssatz siehe auch Reine Rechtslehre?
(1960) 73 ff und 83 insbesondere die FuBlnote; ferner Allgemeine Theorie der Normen (1979) 17 f, 19 £.

105 yyLus BINDER, Rechtsphilosophie (1925) 196 f, unter Berufung auf SANDER, Rechtsdogma-
tik oder Theorie der Rechtserfahrung? (1921) 7. Siehe dazu kritisch ALF Ross, Recht und Wirklichkeit,
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position durfte keine abweichende Lehre bestehen und sogar ‘der Gegenstand, das
positive Recht, muBlte mit seinen Grundbegriffen in der "Reinen Rechtslehre" durch
Jahrzehnte hindurch das Prokrustesbett des mehrdeutigen Rechtssatzes erleiden. Ob-
wohl in der Norm schluBendlich doch der Imperativ erkannt1% und die Denkfigur des
Rechtssatzes schwergewichtsméBig auf die Darstellung der Zurechnung oder des
Rechtsgesetzes beschrinkt wurdel?’, sind die Grundbegriffe des Rechts dennoch auf
Rechtssatz und Rechtsnorm zentriert geblieben!%8,

VI. Fundorte, Hintergriinde und Wandlungen der "Reinen Rechtslehre”

1. Wenn man heute wissen mdchte, was die "Reine Rechtslehre" HaNs KELSENS
ist, dann mufl man zuallererst auch wissen, wo man ihr Gedankengut findet. Man
muB dabei aber auch bedenken, welche die gereiftere, d.h. die letztgiiltige Ansicht
KELSENS ist. Der erste Fundort sind zweifellos die Hauptprobleme in ihren zwei Aufla-
gen und im Umfeld der schriftlichen AuBerungen aus den darauf folgenden Jahren!®,
Weitere Fundorte sind die Reine Rechtslehre in der ersten Auflage und ihr Umfeld in
den theoretischen AuBerungen aus der Zeit vor 1934 und nach 1945; insbesondere in
den Selbstaussagen KXELSENS in den Vorworten und Vorreden zu diesen Werken sowie
in einigen Aufsdtzen der Selbstinterpretation und in Stellungnahmen zu SANDER, WEN-
ZEL, HELLER, HOLD-FERNECK, SMEND, SCHWIND, sowie spiter zu VONLANTHEN, LEI-
MINGER und CossIo.

Weitere wichtige Fundorte bilden die Genéral Theory of Law and State aus 19435,
die zweite Auflage der Reinen Rechtslehre aus 1960 und einige Aufsiitze zur neuen
Selbstdarstellung der Lehre!10 wie z.B. in der Festschrift fiir CARL NIPPERDEY im Jahr

JBI 1930, 245 ff, insbesondere 248, wo von "erkenntnistheoretischen Absurdititen" der Sollens-Lehre
KELSENS die Rede ist. Vg,l zum Reduktionsgedanken auch BIERLING, Juristische Prinzipienlehre I
(1894) 30.

106 Allgemeine Theorie der Normen (1979) 1 ff, 21 ff, 28 ff.
107 Reine Rechtslehre? (1960) T3 1.

108 paNs KELSENS Lehre wird seit etwa zehn Jahren erneut kritischen Analysen unterzogen. Zu
den jiingeren Kritikern zihlen neben anderen: PETER KOLLER, WERNER KRAWIETZ, VLADIMIR KUBES,
THEO MAYER-MALY, KAZIMIERZ OPALEK, STANLEY PAULSON und OTA WEINBERGER.

- 199 Uber Grenzen zwischen juristischer und soziologischer Methode (1911); Die Rechtswissen-
schaft als Norm- oder als Kulturwissenschaft, Schmollers Jb 40 (1916) 1181 ff = WRS I (1968) 37 ff; Das
Problem der Souverinitit (1922); Vorrede zu den Hauptproblemcn (1923); Allgemeine Staatslehre

(1925).

110" was ist ein Rechtsakt?, OZOR 4 (1951/52) 263 ff = WRS II (1968) 1381 ff; Was ist die Rei-
ne Rechtslehre? In: Demokratie und Rechtsstaat, FS Giacometti (1953) 143 ff = WRS I (1968) 611 ff;
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1965111, In jhnen werden wesentliche Abstriche vom Konzept des Jahres 1934
sichtbar, insbesondere in der Verdnderung der Normvorstellung, in der Prdzisierung
des Rechtssatzes und in einer Aufweichung der Grundeinstellung zum Verhéltnis von
Sein und Sollen: von der erkenntnistheoretischen Trennung bis zur praktischen Ver-
bindung beider und mit Abstrichen eigentlich in fast allen wichtigen theoretischen
Grundpositionen. '

Der letzte und jlingste, in seinen FuBBnoten wohl auch der aufschluBreichste
Fundort fiir KELSENS rechtstheoretisches Selbstverstdndnis ist schlieBlich die Allge-
meine Theorie der Normen aus 1979.

Wenn man danach weifl, wo man das geistige Gut der sogenannten "Reinen
Rechtslehre" findet, dann weil man noch keineswegs, was die "Reine Rechtslehre” als
System von Methode und Grundbegriffen der aligemeinen Rechtslehre als Rechtstheorie
wirklich ist. Denn die "Reine Rechtslehre" zeigt sich mindestens in vier!12, wenn nicht
sogar in fiinf113 historisch aufeinanderfolgenden und ineinander iibergreifenden Ge-

stalten.

Die erste Gestalt der zundchst noch namenlosen "Reinen Rechtslehre” ist die
Gestalt einer statisch einschichtigen (eindimensionalen) Rechtstheorie, wie sie sich in
den Hauptproblemen der Staatsrechtslehre findet.

Recht und Logik, Forum XII (1965) = WRS II (1968) 1469 ff. Was ist juristischer Positivismus? OJZ
1965, 465 ff = WRS I (1968) 941 ff. ' :

1l 7um Begriff der Norm (1965) 57 ff.

12 yiapiMIR KUBES, Das neueste Werk Hans Kelsen iiber die allgemeine Theorie der Nor-
men und die Zukunft der Reinen Rechtslehre, OZOR 31 (1980) 158 ff; Das Naturrecht und die Reine
Rechtslehre in neuer Auffassung, in: Weinberger - Krawietz (GesRed.), Reine Rechtslehre im Spiegel
ihrer Fortsetzer und Kritiker, Forschungen aus Staat und Recht 81 (1988) 279, 281 ff.

13 vielleicht sogar in sechs Gestalten, wenn man die "Fortfilhrung" KELSENscher Gedanken in
der Zerlegung des Gegenstandes "Recht” und in der dementsprechenden Begriffsbildung durch ROBERT
WALTER als Erfiillung eines Vermichtnisses von KELSEN auffaBt. WOLFGANG SCHILD, Die Reinen
Rechtslehren, Gedanken zu Hans Kelsen und Robert Walter (1975), sieht die Rechtslehre KELSENS
zwar ahistorisch und eindimensional. Er glaubt aber in ROBERT WALTERS Gedanken eine andere Reine
Rechtslehre erblicken zu konnen; vgl. dazu den Abschnitt "Fortfithrung der Reinen Rechtslehre durch
Robert Walter", 33 ff und das Verzeichnis der "wichtigsten Werke Walters" 44. Siehe aber auch die
Schrift WALTERS, Der Aufbau der Rechtsordnung. Eine rechtstheoretische Untersuchung auf Grundlage
der Reinen Rechtslehre (1964/1974) mit einer iiber KELSENS Lehre hinausgehenden Standortbestim-
mung in der Einleitung, die als "immanent-kritisch" verstanden werden soll (11). Weitere Schrifttums-
nachweise iiber ROBERT WALTERS Vorstellung von der "Reinen Rechtslehre” finden sich in der Schrift
von SCHILD und in WALTERS Abhandlung: Hans Kelsen, Ein Leben im Dienste der Wissenschaft, Schrif-
tenreihe des Hans Kelsen-Instituts 10 (1985) 16 FN 31. WALTERS Positionen einer forigefiihrten Reinen
Rechtslehre, wie sie in der Schrift "Der Aufbau der Rechtsordnung” festgelegt sind, blieben von KELSENS
Verinderungen seiner Rechtslehre in der Allgemeinen Theorie der Normen vorliufig unberiihrt.
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Die zweite und die dritte Gestalt zeigen sich in den "Reinen Rechtslehren”, wie
sie sich in den Schriften danach anbahnten, nach 1920 in Etappen ausgebaut und spé-
ter in der ersten Auflage der "Reinen Rechtslehre" zu einer systematisch geschlossenen
Einheit rein normativer, statisch mehrschichtiger (zweidimensionaler) und nur anschei-
nend dynamischer Rechtsbetrachtung zusammengefa3t wurden; verfestigt durch den
Dogmatismus der Neukantianer, daB die Methode den Gegenstand bestimmt
(CoHEN), gestiitzt auf die Grundnormvorstellung nach VERDROss und auf den Stufen-
bau nach MERkL (1923). Die Akzentuierung der "Reinen Rechtslehre” durch die
offenbar von SANDER angereégte Kapiteliiberschrift Rechisdynamik in der Allgemeinen
Staatslehre aus dem Jahr 1925 ist gewil eine schliissige Konsequenz aus der Rezeption
der Grundnorm und des Stufenbaus. Die "Reine Rechtslehre” blieb aber dennoch
einer echten dynamischen Betrachtung versperrt, weil eine solche die erkenntnistheo-
retische Verbindung von Sein und Sollen, des Aktes als Faktum mit der Norm als
Form und Sinn zur notwendigen Voraussetzung hat.

Charakteristisch fiir die dritte Gestalt der "Reinen Rechtslehre" ist das betonte
Bekenntnis KELSENS zur transzendentalen Logik von KANT, die logische Auflésung
der traditionellen primédren in der ebenso traditionellen sekundiren Norm und ihre
Rangverkehrung sowie eine unzureichende Offnung der Rechtstheorie zur Perspek-
tive des Seins iiber die Norm als Deutungsschema. Das reale Sein der sozialen Wirk-
lichkeit, die das Recht in seiner Geltung und in seiner andauernden Konkretisierung
trigt, blieb aber dennoch aus den erkenntnistheoretischen Primissen ‘der Reinen
Rechtslehre ausgeschlossen. Als bloSer Sinn des Sollens kann es wiederum nur ein
Sollen bedeuten. | \

Die vierte Gestalt der "Reinen Rechtslehre", wie sie in der zweiten Auflage des
gleichnamigen Buches zutage tritt, bringt eine praktische Verstirkung der Seinsper-
spektive; dies allerdings ohne explizite Korrektur der erkenntnistheoretischen und
wissenschaftstheoretischen Pramissen. Das Sein bleibt aber nach wie vor Inhalt und
Sinn des Sollens. Das reale Faktum liegt immer noch auBerhalb des Sollens. Der
Reinheit der Lehre wird aber nun die Allgemeinheit als Zielsetzung beigefiigt.

SchlieBlich und endlich findet man KELSENS Gedankengut zur "Reinen Rechts-
lehre" in der fiinften Gestalt einer verfremdeten Auflosung der Reinen und der Allge-
meinen Rechtslehre in einer Allgemeinen Theorie der Normen, mit der Wiederent-
deckung des aus den Hauptproblemen verbannten Imperativs, in Verbindung mit dem
Wollen und mit dem Willensakt, sowie mit einer sichtbaren Abschwichung der er-
kenntnistheoretischen Primissen, vor allem durch die praktische Preisgabe der Tren-
nung von Sein und Sollen. In der Allgemeinen Theorie der Normen (1979) ist nur mehr
vom unauflésbaren Dualismus, von der unbestreitbaren Disparitit von Sein und Sollen
(44), nicht aber von der absoluten Trennung die Rede. Das Angriffsziel ist daher nur
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mehr die angebliche Leugnung des Dualismus von Sein und Sollen; dabei wird sogar
KaNT vorgeworfen, den Dualismus in der praktischen Vernunft aufgehoben zu ha-
ben!!#, KELSEN behauptet allen Ernstes, daB ein Dualismus von Sein und Sollen bei
KANT nicht gefunden werden kénne (63), obwohl er selbst schon im Jahr 1923, in An-
lehnung an andere, demselben KANT die Erfindung des Gegensatzes von Sein und
Sollen zugeschrieben hatte!’,

KELSEN stellte immer wieder lakonisch fest: Aus einem Sein kann nicht logisch
ein Sollen folgen11%, Oder: Daraus, daf etwas ist, kann nicht folgen, daf etwas sein soll
und umgekehrt. Dabei verabsdumte er jedoch, das kleine Wértchen blo mitzuden-
ken. Und an diesem kleinen Wortchen scheiden sich die Geister. KELSEN rettete sei-
ne erkenntnistheoretische Primisse der Trennung in die Disparitit eines Dualismus -
und ignorierte einfach die Tatsache, daf3 es bisher keinem ernstzunehmenden Juri-
sten eingefallen ist, das rechtliche Sollen aus dem Sein bloB logisch folgen zu lassen
oder durch eine rein logische Operation zu deduzieren, schon gar nicht aus einem blo-
fen Sein. In der traditionellen Rechtsdogmatik wird das Sollen der Rechtsnorm viel-
mehr dem Akt der Rechtserzeugung urscichlich (sozial-kausal) zugeschrieben und in
diesem Sinn wird auch ein logisch und teleologisch-funktional darstellbarer Zusam-
menhang von Sein und Sollen als selbstversténdlich vorausgesetzt und ebenso selbst-
verstindlich gedanklich vollzogen*!”.

Die Aligemeine Theorie der Normen hat etwas Besonderes an sich. Sie umfaft in
der Spannweite von der Reinen Rechislehre tiber eine Allgemeine Rechtslehre zu einer
Aligemeinen Theorie der Normen zweifelsohne KELSENS eigene Gedanken. Sie bringt
aber keine neuen Hohepunkte fiir die alte Lehre, sondern sie reprisentiert weit-
gehend nur ein altes, bis dahin unveréffentlichtes geistiges Liebkind im Schaffen von
KELSEN in zahlreichen neuen und diffusen Facetten. Der bunte Themenkreis der Nor-
menlogik hatte KELSEN von Anfang seines Schaffens an immer wieder beschiftigt.
Das gilt auch fiir die dltere Theorie der Normen mit ihrer utopischen Vorstellung, da@
es eine Normenlogik gebe, die man blof zu entdecken brauchte. Aus der Normenlo-
gik KELSENS, die eigentlich immer nur eine problematische Rechtsnormenlogik war, ist

114 Allgemeine Theorie der Normen (1979) 63, 66 £, 256 f.

115 Hauptprobleme (1923) Vorrede VI. Siehe dazu GEORG SIMMEL, Einleitung in die Moral-
wissenschaft I (1892) 1 - 14, wo von den "Kategorien" Sein und Sollen die Rede ist. Diesen Ausfithrungen
hatte KELSEN sich unzweifelhaft angeschlossen. KELSEN war aber auch von ARNOLD KITZ beeinflufit, in
dessen Studie itber "Seyn und Sollen” (1864) beiden Begriffen im Sinne KANTS der Rang von "allgemei-
nen Denkbestimmungen” zugewiesen wird (65 ff u. 74 ff; ferner 76 ff).

16 zum Begriff der Norm, FS Nipperdey (1965) 58. Allgemeine Theorie der Normen (1979) 3.

117 Giehe dazu das immer noch aktuelle Werk von ERNST ZITELMANN, Irrtum und Rechtsge-
schaft (1879).
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schlieBlich eine nicht minder problematische Allgemeine Theorie der Normen gewor-
den, in der Recht und Moral geradezu synkretistisch ineinander verwoben werden
und in der neben dem Recht - wie schon in den vorangehenden Werken - immer wie-
der und auf problematische Weise auch von der Moral die Rede ist. METALL erwéhn-
te in der Biographie, dal KeLseN immer wieder an diesem Themenbereich und des-
sen Grundvorstellungen gearbeitet hat. Mir selbst erzahlte KELSEN noch in den frii-
hen sechziger Jahren hoffnungsvoll, daB er nun drauf und dran sei, ein zweibindiges
Werk iiber eine allgemeine Normenlogik zu schreiben!® und damit einen Plan zu ver-
wirklichen, der in ihm schon zur Zeit der Arbeit an den Hauptproblemen aufgekeimt
sei.

Wenn man die Aligemeine Theorie der Normen liest, dann ist man eigentlich ver-
bliifft. In ihr ist ndmlich der alte Wunschtraum von einer besonderen Normenlogik
(im besonderen als Rechtslogik) aufgegeben, und auch tragende Grundbegriffe sind
erkennbar umgeformt. Sie ist auch das einzige Buch KELSENS, das groBziigig mit Fus8-
noten ausgestattet ist. Diese FuBnoten sind in ihrer Zitierweise, vor allem aber in den
Selbstaussagen iiber die "Reine Rechtslehre” und in den Stellungnahmen zu anderen
Autoren unglaublich aufschluBreich. Mir scheint iiberdies, da sie weitgehend unver-
gorene Wiedergaben des bereits vor Jahrzehnten begonnenen Exzerptenkatalogs KEL-
SENS sind, beginnend mit der Arbeit an den Hauptproblemen. Zitate, die in den
Hauptproblemen schon vorkommen oder ihr wenigstens zugrunde gelegt waren - und
diese sind nur wenige - finden sich auch dort. Es gibt aber auch viele weitere Zitate,
die KELSENS Analysen zu Werken der im Lauf der Zeit von ihm noch angelesenen
einschligigen Literatur beinhalten. GewiB finden sich auch Zitate aus jiingerer Zeit
und Kommentare zu diesen, doch die Synopse ergibt keine harmonische Einheit. So-
gar der Zwecktheoretiker RUDOLF EISLER gelangt zur spidten Ehre mehrfacher Er-
wihnung und teilweiser Anerkennung, ‘

Zwei nambafte international bekannte Rechtswissenschaftler meinten unab-
héngig voneinander, die posthum erschienene Allgemeine Theorie der Normen ver-
mittle ihnen den Eindruck von einem Staatsbegribnis erster Klasse fiir die "Reine

- Rechtslehre". Sie meinten damit wohl, daB3 die Nachfahren KELSENS mit dieser Arbeit
ein Werk publizierten, das letztlich durch seine inneren erkenntnistheoretischen Un-
gereimtheiten und durch die Preisgabe alter theoretischer Grundpositionen, vor al-
lem aber durch seinen erkenntnistheoretischen und methodologischen Synkretismus
geradezu eine Dokumentation der Auflésung des Systems der "Reinen Rechtslehre"
ist. Dabei ist es vielen friitheren rechtstheoretischen Kritikern KELSENS, allen voran
FRIEDRICH TEZNER, neben ihm aber auch ERNST RUDOLF BIERLING, RUDOLF EISLER,

113 Siche dazu als Beleg: Was ist die Reine Rechtslehre? FS Giacometti (1953) 149f = WRS 1
(1968) 616 ff. :
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Jurius BINDER, FELIX SoMLO, FELIX KAUFMANN, ALF Ross und anderen nicht mehr
beschieden, den spédten Triumph der Bestdtigung in ihren kritischen Analysen noch
zu erleben.

2. Will man also verstehen, was die "Reine Rechtslehre" bedeutet, dann mu8
man sich nach verschiedenen Richtungen hin umsehen. Einerseits mu8 man sich mit
der Person KELSENS als Wissenschaftler befassen. Man muf3 dabei aber auch seine
Lehrer mit einschlieBen. Und zwar die unmittelbaren Lehrer, die ihn unterrichtet ha-
ben, ebenso wie die Triger des Zeitgeistes und die bloB mittelbaren Lehrer, wie etwa
Franz WEYR und GEORG JELLINEK. Man muf} aber auch die Schiiler KELSENS mitbe-
denken. Zunichst bis 1920 die fritheren Schiiler; spdter dann auch die wissenschaft-
lich renommierteren, die auch antipodische fachkundige Gesprichspartner in den
zwanziger Jahren waren. Man muf} aber schlieBlich auch die fachfremden Gespriichs-
partner und Freunde KELSENS aus der Friihzeit einbeziehen, die ihm wichtige Impulse
gegeben haben, wie den jungen OTTO WEININGER, KELSENs Studienfreund, der das _
Buch iiber Geschlecht und Charakter geschrieben hat. Oder SIGMUND FREUD, mit dem
KELSEN iiber eine lingere Zeit hinweg in einen Dialog eingetreten war. Man sollte
aber auch nicht auler Acht lassen, daf3 KELSEN auch sonst noch interessante Freunde
und Gesprachspartner hatte; vor allem auf dem Gebiet der Nationalékonomie: Lup-
WIG V. MISES, der sein Gymnasialkollege in Wien und sein Gelehrtenkollege in Genf
war, und JOSEPH SCHUMPETER, als dessen Trauzeuge KELSEN fungierte. Oder GOTT-
FRIED V. HABERLER, der das Lied "Briiderlein fein" zur humorvollen Charakteristik
der Reinen Rechtslehre in mehreren Strophen mit einem neuen Text versehen hat:
Briiderlein fein, Briiderlein fein, Sollen folgt nicht aus dem Sein''®, und dabei insbeson-
dere die Hypostasierung persiflierte.

DaB die wissenschaftlich selber tétigen, fachfremden Gesprichspartner KELSEN
wissenschaftlich nicht schlechthin ernst genommen haben, wird verschiedentlich be-
richtet. Nach HABERLERS persOnlicher Aussage mir gegeniiber hat man sich in manch
einer Hinsicht iiber KELSENs Theorien und Begriffe ohne Zweifel auch belustigt. Es
hat aber immer wieder auch durchaus ernstzunehmende Diskussionen und Treffen
mit diesen Freunden gegeben. Dabei scheinen die zeitgenossischen Nationalokono-
men und nicht die Philosophen und Erkenntnistheoretiker KELSENS wichtige fachfrem-
de Wegbegleiter gewesen zu sein; unter ihnen v. Mises. Mit ihm driickte KELSEN die-
selbe Schulbank, mit ihm studierte er seinerzeit schon im Akademischen Gymnasium
in Wien die Einfithrung in KANTS Philosophie an Hand der Grundlegung zur Metaphy-
sik der Sitten. Sie war das erste philosophische Werk von KaANT, mit dem sich KELSEN
befafite.

119 Aufgezeichnet im privaten Tagebuch von GOTTFRIED V. HABERLER.
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Allem Anschein nach ist KELSEN dariiber hinaus auch spiter nicht viel tiefer in
die Erkenntnistheorie und in die transzendentale Logik KaNTs eingedrungen. So sehe
ich es jedenfalls, wenn ich die Zitate betrachte, die KELSEN aus den Werken KANTS
vor allem in der Allgemeinen Theorie der Normen anbietet. Sie und KELSENs eigenwil-
lige Kommentare dazu vermitteln den Eindruck, als habe sich KELSEN weder mit der
Kritik der reinen Vernunft, noch mit der Kritik der praktischen Vernunft KANTS in einer
erkenntnisférdernden Weise griindlicher befaf3t. Das gilt leider auch fiir die Kritik der
Urteilskraft mit ihrer Lehre vom Zweck, wo u.a. vom nexus finalis, von der technica in-
tentionalis und von der Kausalitdt durch Zwecke die Rede ist. Ich sehe mich darin vor
allem durch KELSENs eigene erkenntnistheoretische Standortbestimmungen bestitigt,
in denen er sich zwar mitunter auch in ein Nahefeld zur Kritik der reinen Vernunft
stellt, annihernd entsprechende erkenntnistheoretische und methodologische Konse-
quenzen daraus aber vermissen 148t120,

Wer also die "Reine Rechtslehre" verstehen will, muB KELSEN als wissenschaftli-
che Personlichkeit kennen und ihn auch durch die vielen Gesprichspartner zu erken-
nen versuchen, die seine Wegbegleiter waren. Manch eine fremd anmutende Vor-
stellung in der "Reinen Rechtslehre”, wie etwa die Zurechnungskonzeption oder der
Kampf gegen die Psychologismen und gegen den Zweck in der Rechts- und Staats-
lehre, war zweifellos durch die Gespréchspartner angeregt.

Wer die Reine Rechtslehre verstehen will, nicht zuletzt vor dem Hintergrund
der national6konomischen Gesprachspartner, muf3 KELSEN aber auch als Rechtstheo-
retiker mit einem unglaublichen Bildungsdrang und mit einer groBen geistigen Off-
nung sehen, mit einer Vielfalt der Interessen. Damit will ich gar nicht selber bewer-
ten, was KELSEN sonst noch geschrieben hat. Uber Vergeltung und Kausalitar'?! gibt es
beispielsweise sehr geteilte Urteile. Eigentlich hat keines der Werke KELSENS unge-
teilte Anerkennung gefunden. Aber sie alle kennzeichnen KELSEN als Wissenschaft-
ler. Sie gehdren alle zum geistigen Umfeld der "Reinen Rechtslehre” und sind viel-
leicht eine Erkldrung dafiir, daB KELSEN gerade wegen der Vielfalt der Befassung mit
den Dingen dem besonderen Drang folgte, das Recht methodisch rein zu begreifen,
und daB er tatsdchlich jahrzehntelang, wohl aus Uberzeugung, den Traum von der
Reinheit der Rechtslehre getrdumt hat, ohne ihn jemals verwirklichen zu kénnen.

120 Siche dazu die Hinweise auf KANT im Text (11 ff u. 62 ff) und in den FuBinoten der Allge-
meinen Theorie der Normen (1979), vor allem aber die FN 19, 65 und 66.

- 121 gans KELSEN, Vergeltung und Kausalitit (1940) Neudruck mit einer Einleitung von ERNST
TOPITSCH (1982); in englischer Sprache: Society and Nature. A Sociological Inquiry (1943). Siehe dazu
niheres bei STANLEY L. PAULSON, Die Rezeption Kelsens in Amerika, in: Forschungen aus Staat und
Recht 81 (1988) 183 ff: TALCOTT PARSONS beurteilt dieses Werk als "ausgesprochen inkompetent” und
nicht einmal fiir eine Doktorarbeit geeignet.
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VII. Grundbegriffe der "Reinen Rechtslehre”

Wie sieht nun dieses Konzept von Grundbegriffen der Reinen Lehre vom Recht
aus? Im Zentrum stehen bis heute, trotz Wandlung des Rechtssatz- und des Normbe-
griffs, jedenfalls noch immer der Rechtssatz, die Norm und das Sollen, der Stufenbau
der Normen und die Grundnorm, in Verbindung mit der Vorstellung von ihrer Geltung
und Wirksamkeit.

Die Norm wird in den Hauptproblemen und in der ersten Auflage der Reinen
Rechtslehre noch schlechthin als Rechtssatz in der Form des hypothetischen Urteils (der
hypothetischen Urteile) aufgefalit und dargeboten: Rechtsbedingung - Sollen - Sank-
tion als Rechtsfolge!?2. Diese Denkfigur hat KELSEN teils von ERNST ZITELMANN!Z3,
teils aber von ERNST RUDOLF BIERLING'#* iibernommen und in den Mittelpunkt sei-
ner rechts- und staatstheoretischen Uberlegungen gestellt. Seit der zweiten Auflage
der Reinen Rechtslehre wird die Norm nicht mehr als hypothetisches Urteil verstan-
den!'®. In der Allgemeinen Theorie der Normen wird der sprachliche Ausdruck der
Norm als Imperativ angegeben!?®, Die noch im Jahr 1960 als unselbstindige Normen

122 Hauptprobleme (1923) Vorrede VII: "Das ist der ... Sinn meiner energischen Bemiihung,
den Rechtssatz als hypothetisches Urteil zu formulieren. Das ist der Grund, weshalb ich von allem Anfang
an die herrschende Anschauung entschieden zuriickweise, fiir die das Recht eine Summe von Imperativen

st ... Ohne Rechtsgesetz aber keine Rechtskenntnis, keine Rechtswissenschaft. Darum objektives Urteil,
nicht subjektiver Imperativ". - Ferner: "Erkennt man den Rechtssatz als hypothetisches Urteil, dann ist
die Frage nach seiner Adresse ilberhaupt nicht moglich. Darin gleicht das Rechtsgesetz - duferlich - dem
Naturgesetz ..." 395. Siche auch die Allgemeine Staatslehre (1925) 47 ff, 51 ff, 54 f. Vgl. auch General
Theory (1945/1949) 60, 38 £.

123 Irrtum und Rechtsgeschift (1879) 200 ff, insbesondere 203 ff. Vgl. dazu KELSEN, Reine
Rechtslehre? (1960) 83 FN.

124 juristische Prinzipienlehre I (1894) 76 ff.

125 Reine Rechtslehre? (1960) 73. "Rechtssitze sind hypothetische Urteile ... Rechtsnormen sind
keine Urteile ..."

126 Allgemeine Theorie der Normen (1979) 2 und 11 f. Dabei wird an dieser Stelle unter dem

Titel "Norm" verbliffenderweise RUDOLF EISLER, Der Zweck (1914) ziticrt und nicht KANT, mit seiner
Grundlegung zur Metaphy51k der Sitten? (1786, Suhrkamp 1977) 41 £ "Die Vorstellung eines objektiven
Prinzips, sofern es fiirr einen Willen notigend ist, heilit ein Gebot (der Vernunft) und die Formel des Ge-
bots heilt Imperativ. Alle Imperativen werden durch ein Sollen ausgedruckt und zeigen dadurch das Ver-
hiltnis eines objektiven Gesetzes der Vernunft zu einem Willen an ...". In den Ausfuhrungen von 41 bis
80 folgen dann definitorische und klassifikatorische Uberlegungen zum Imperativ als einem logischen
Phanomen (hypothetisch, problematisch-assertorisch, apodiktisch) und als Ausdruck von Regelhaftigkei-
ten der Geschicklichkeit, der Klugheit und der Vernunft. Dabei bleibt zwangsliufig offen, ob Imperative
des positiven Rechts dem ersten, dem zweiten oder dem dritten Regelungsbereich zuzuordnen sind. Die
" Zuordnung des Rechts mindestens zu einem der drei Bereiche scheint dabei grundsitzlich notwendig,
die Zuordnung wenigstens zum Bereich der Geschicklichkeit moglich und ausreichend. Siehe dazu KEL-
SEN, Allgemeine Theorie der Normen (1979) 11 f und Zum Begriff der Norm, FS Nipperdey (1965) 59 ff.
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geschilderten normativen Ausdrucksformen des Gebietens, Erlaubens, Ermdchtigens
und des Derogierens werden im Jahr 1979 als Funktionen der Norm dargestellt'?’, die
ihrerseits nun grundsétzlich vom hypothetischen Urteil des Rechtssatzes abgeschie-
- den sind1%8, obwohl zu ihrer Erklirung neben dem Sollen des Imperativs noch immer
die Form des hypothetischen Urteils als Zwangsnorm verwendet wird. Das Sein wird
dem Sollen vorangestellt: "Die Norm ist ein Sollen, der Willensakt, dessen Sinn sie
ist, ein Sein"'?®, Dabei wird die Behauptung aufgestellt, daB das Sollen ein einfacher
Begriff und daher nicht definierbar seil30,

Der Stufenbau3! der Normen kann bildlich wie eine Pyramide dargestellt wer-
den. An der Spitze steht die Grundnorm®32. Unter ihr gibt es die Verfassung, unter
der Verfassung das Gesetz, unter diesem die Verordnung. Unter ihr stehen das
Rechtsgeschift, das richterliche Urteil und der Verwaltungsakt als Normenerzeu-
gungsformen. Unter den individuell konkreten Normenerzeugungsformen gibt es die
Vollstreckungsanordnung. und die Vollstreckungsverfiijgung. Auf diese griindet sich
schlieBlich die tatséchliche Befolgung und die zwangsweise Umsetzung des normativ
Gesollten in die soziale Wirklichkeit, sofern sie nicht durch Rechtsbefolgung einer
entsprechenden Norm hdherer Stufe bereits eriibrigt ist. Weder dem tatsichlichen
Ursprung des Rechts noch der tatsichlichen Befolgung oder zwangsweisen Verwirkli-
chung des Rechts kommt nach KELSEN eine normative Qualitdt zu. Alle Rechtserzeu-
. gungsstufen tragen rangmifBig verschiedene Normenformen, die durch die Grund-

127 Reine Rechtslehre? (1960) 55 ff; siche aber auch 4 ff, 25 f, 73. Vgl. zu der Unterscheidung
zwischen selbstindigen und unselbstindigen Normen BIERLING, Juristische Prinzipienlehre (1894) 72 ff.

128 Allgemeine Theorie der Normen (1979) 76 ff.
129 Reine Rechtslehre? (1960) 5.

130 Reine Rechtslehre? (1960) 5, auch die FN. Siche aber schon Reine Rechtslehre! (1934) 21 f£.
Der alte und griindlich miBverstandene "Gewahrsmann" KELSENS fiir die fatale Trennungmdcologw von
Sein und Sollen, GEORG SIMMEL, Einleitung in die Moralwissenschaft I, schrieb schon im Jahr 1892: "es
gibt keine Definition des Sollens". Im Jahr 1960 wuBte KELSEN offensichtlich nichts mehr von dieser
These, andernfalls hitte er wohl SIMMEL und nicht G. E. MOORE zitiert. Siche demgegeniiber Reine
Rechtslehre? (1960) 81, aber auch 77, wo dem "Sollen” Funktionen und Eigenschaften des Rechts zuge-
schrieben werden.

131 Reine Rechtslehre! (1934) 62 ff; Was ist ein Rechtsakt? OZOR 4 (1951/52) 263 ff = WRS
IT (1968) 1382 ff, 1391 und Reine Rechtslehre? (1960) 228 ff. Vgl. dazu BIERLING, Juristische Prinzipien-
lehre I (1894) 107 ff, insbesondere 114 ff.

132 Sie wurde von KELSEN immer als sanktionsloses Sollen angeboten. Vgl. dazu die Aussagen
KELSENS in der Vorrede zur zweiten Auflage der Hauptprobleme (1923) XIV f, wo die Grundnorm be-
reits als Verfassung im rechtslogischem Sinn bezeichnet wird. Vgl. dazu auch General Theory of Law
and State® (1949) 110 ff, 115 ff. Siche zur Grundnorm auch BIERLING, Juristische Prinzipieniehre I
(1894) 107 ff; ferner KANT, Kritik der praktlschen Vernunft (1788, Suhrkamp 1977) 234 ff, 276; und
Grundlegung zur Metaphysik der Sitten® (1786, Suhrkamp 1977) 43.
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norm zur Einheit verbunden werden. Der Stufenbau ist daher auch das formale Deu-
tungsschema der Rangordnung von Normenerzeugungsformen in einer Rechtsordnung.

KELSEN hat in der ersten Auflage der Hauptprobleme der Staatsrechtslehre sei-
nen Uberlegungen iiber das Recht und den Staat noch den Rechtssatz'33 (die Rechts-
sdtze) zugrunde gelegt. Er war damals schon der Meinung, da der Staat gleich Recht
ist. Recht und Staat kann man nach der "Reinen Rechtslehre" von damals nur aus
dem normativen Bedingungssatz: Wenn A soll B begreifen. 4 bedeutet die Rechtsbe-
dingung und B die Rechtsfolge, die immer als Sanktion zu verstehen ist. Das Sollen
fungiert dabei als die spezifische Verbindung (Kopula) von Bedingung und Folge.
Rechtssatz bedeutete damals nicht nur Rechtsgesetz, sondern auch Rechtsnorm. Daraus
ist wohl auch zu erkldren, warum KELSEN immer wieder auch von Rechtssditzen han-
delte. Dabei war offensichtlich auch von Bedeutung, da3 KeLseN die Denkform des
Rechtssatzes auch noch mit den Rechtsnormen vermengte. Der Rechtssatz als Denk-
form fiir das Rechtsgesetz der Zurechnung ist sinnvoller Weise nur im Singular zu
denken. Wie die Natur durch das Gesetz der Kausalitit erkennbar ist, so kann auch
das Recht nur durch das Gesetz der Zurechnung erkennbar sein. Die Denkform dafiir
kann daher fiir das Recht nur eine einzige sein.

Aus dieser urspriinglichen Vorstellung vom Rechtssatz und von der Norm (von
den Normen) zugleich hat KELSEN im Lauf der Zeit das sogenannte Rechtsgesetz als
Erkenntnisprinzip abgesondert; d.h. er benutzte die hypothetische Rechtssatzvorstel-
lung ZrrELMANNS und BIERLINGS dazu, um durch sie sein sogenanntes Rechisgesetz zu
begriinden und darzustellen. Das Rechtsgesetz stellte er in mifigliickter Analogie zu
ZITELMANNs 34 besonderer Kausalitit des Rechts dem Kausalgesetz als Ausdrucksform
des Naturgesetzes gegeniiber. Dieses lautet: Wenn A ist B. Das Rechtsgesetz hingegen
lautet: Wenn A soll B. Wie das Kausalgesetz das Grundverstindnis fiir die Eigenart
der Natur vermittelt, so erbringt nach KELSEN das Rechtsgesetz das Grundverstdndnis
fiir die Eigenart des Rechtes!3. Der Zweck wird kausalgesetzlich gedeutet und der

normativen Betrachtung entzogen!3®,

133 D¢ logische Form des Rechtssatzes" in den Hauptproblemen? (1923) 189 ff. Siche dazu
auch den spateren Kommentar KELSENS, Hauptprc:)bleme2 (1923) Vorrede X ff; Allgemeine Staatslehre
(1925) 54 f; ferner fir spiter Reine Rechtslehre? (1960) 82 ff. Darin folgte er ERNST ZITELMANN, Irrtum
und Rechtsgeschaft (1879).

134 Ernst ZITELMANN, Irrtum und Rechtsgeschaft (1879) 200 ff, insbesondere 204 ff.

135 Reine Rechtslehre! (1934) 21 ff; Reine Rechtslehre? (1960) 73 u. 79 ff; vor allem aber die
Klarstellung gegeniiber fritheren Mehrdeutigkeiten in der Fufinote auf Seite 83.

136 Allgemeine Theorie der Normen (1979) 7 ff und 231 ff, FN 16.
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Das Kausalgesetz der Natur bedeutet nach KeLSEN: Die Ursache zieht die Wir-
kung zwangsldufig nach sich. Die Wirkung ist mit der Ursache in einer unendlichen
Kette (Reihe!?”) untrennbar und notwendigerweise verkniipft. Demgegeniiber hat
nach dem Rechtsgesetz die Rechtsbedingung die Rechtsfolge nur méaglicherweise und
in begrenzter Zurechnungsreihe!3® zur Folge. Die Rechtsfolge ist, konditional ge-
sehen, der Rechtsbedingung zuzurechnen. Formal-logisch kategorial gesehen, ist sie
aber als blo8es Aussagenelement mit der Bedingung dhnlich notwendigerwéise ver-
bunden wie die Wirkung mit der Ursache1.

KELSEN identifiziert die Kausalitit mit dem Naturgesetz14°, nach welchem die
V_Virkuhg aus der Ursache unmittelbar hervorgeht. Demgegeniiber kann man nach
KELSEN das Rechtsgesetz!*! nur als formal-logische Form der Zurechnung'*? ver-
stehen, d.h. daB die (Rechts)Bedingung eine formal-logische Voraussetzung fiir die
(Rechts)Folge oder Sanktion ist. Die Sanktion wird der Rechtsbedingung zugerech-
net: Wenn A soll B sein. Wer gegen einen anderen, in der Absicht ihn zu téten, so
handelt, daB daraus dessen oder eines anderen Tod erfolgt, begeht einen Mord und
soll zu einer lebenslinglichen Freiheitsstrafe verurteilt werden. Er soll mit einer le-
benslénglichen Freiheitsstrafe bestraft werden, wird der Bedingung, die den Mord kon-
ditional beschreibt, logisch zugerechnet. Hier die Kausalitit der Natur, da die Zu-
rechnung des Rechts. KELSENs spite Orientierung an Davib HUME! fiihrte zu kei-
ner Verinderung dieser Grundposition. '

137 Egnst ZITELMANN, Irrtum und Rechtsgeschift (1879) 206.

138 Reine Rechtslehre? (1960) 94. - Im Vergleich dazu zeigt vor allem das naturwissenschaftli-
che Experiment, daB man sich die Kausalitit der Natur auch in begrenzten Zusammenhingen vorstellen
kann und muB. Siche auch ZITELMANN, a.a.0. 206. ‘ '

‘ 139 Vergleiche dazu die Kommentare KANTS zur dritten und vierten Gruppe von Urteilen und
zur dritten und vierten Gruppe von Kategorien, Kritik der reinen Vernunft? (1787, Suhrkamp 1977)
113 ff, 119 ff und die ndheren Erklirungen dazu bei KANT a.a.O. weiter unten. Siche aber auch ERNST
ZITELMANN, Irrtum und Rechtsgeschift (1879) 204 ff.

140 Reine Rechtslehre? (1960) 79 ff. Darin weicht er sowohl von KANT als auch von ZITELMANN
ab. Siehe dazu JULIUS BINDER, Rechtsphilosophie (1925) 856 ff und 861 ff.

41 Ausdruck und Begriff "Rechtsgesetz" liest man bereits bei ERNST ZITELMANN, Irrtum und
Rechtsgeschift (1879) 204. Das "Rechtsgesetz" hat bei ZITELMANN aber die Bedeutung einer besonderen
Kausalitat und nicht die Bedeutung einer blo formal-logischen Zurechnung.

142 Siche dazu die frithe Kritik von FRITZ SANDER, Rechtsdogniatik oder Theorie der Rechtser-
fahrung? (1921) 62 ff, '

143 Reine Rechtslehre? (1960) 109 f; Aligemeine Theorie der Normen (1979) 68 f.
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Woher KELSEN die Anregungen fiir diese Denkfigur der Zurechnung, die nur
formal-logisch verstanden werden darf, letztlich bezogen hat, kann ich nur vermuten.
Denn der Begriff der Zurechnung war in einer anderen Bedeutung schon seit langem
ein bekannter juristischer Begriff und ist es heute noch. Er kommt auch schon bei
KANT in einer durchaus verstiandlichen und plausiblen Weise vor; némlich wie er in
der Rechtswissenschaft immer schon verwendet worden ist und noch immer ganz all-
gemein gedacht wird: daB ein bestimmtes Verhalten einem bestimmten Rechtssub-
jekt als das seine rechtlich zugeordnet wird!#4. Doch KELSENS neue Vorstellung von
der Zurechnung ist davon vollig verschieden. Sie ist nicht kausal zu verstehen, son-
dern sie hat eine rein formal-logische Bedeutung; ohne Riicksicht auf Inhalt, Funk-
tion und Teleologie des Rechts. Die Folge wird der Bedingung blof} logisch-formal
und konditional zugerechnet!4, Diese Konstruktion erinnert an die Nationalékono-
mie; dabei vor allem an die Osterreichische Lehre von der Zurechnung des Wirt-
schaftsertrages zu den verschiedenen Produktionsfaktoren!*, Es ist nicht von der
Hand zu weisen, daB KELSEN fiir seine Zurechnungskonzeption ebenso wie fiir die
Eliminierung des Zweckes aus der Rechtstheorie Anregungen und Denkkontraste
auch von jenen Nationalékonomen empfangen hat, die seine Gesprachspartner waren
und die ich bereits erwihnt habe. Die entscheidende Orientierung fand KELSEN aber
wohl in seiner von ihm selbst konstruierten formalen Logik, durch die er der Rechts-
betrachtung die dem Recht gemifie Kausalitdt entzog und das Rechtsgesetz auf eine
an sich vertretbare formal-logische Aussage reduzierte, die sich in der formal-logi-
schen Form eines hypothetischen Urteils erschopft und daher nicht einmal fiir eine
umfassende logische Erkldrung des Rechts ausreicht.

Wie miB3brauchlich die Zweckentfremdung des Terminus Zurechnung durch
KELSEN tatsdchlich ist, erweist allein schon der Umstand, dafl KELSEN sich spéter ge-
notigt sah, fiir den traditionellen juristischen Begriff der Zurechnung den Terminus
der Zuschreibung einzufiihren'%’, da er bis dahin in die Zurechnung nicht nur seine

144 gritik der praktischen Vernunft (1788, Suhrkamp 1977) 222 ff.

145 Reine Rechtslehre! (1934) 21 f; Reine Rechtslehre? (1960) 73 ff. Vgl. dazu schon die Haupt-
probleme (1911) 71 ff und Allgemeine Staatslehre (1925) 48 ff.

146 Hauptprobleme (1911) 78, wo von der "wirtschaftlichen Zurechnung" die Rede ist.

147 Reine Rechtslehre? (1960), Sach- und- Namensregister 497, Schlagwort "Zuschreibung". A.
METALL sieht darin anscheinend eine wesentliche Neuerung der Reinen Rechtslehre: Hans Kelsen, Le-
ben und Werk (1969) 10S. HANS KELSEN, Reine Rechtslehre? (1960) 85: "Die Zurechnung, die im Be-
griff der Zurechnungsfahigkeit zum Ausdruck kommt, ist somit nicht - wie die traditionelle Theorie an-
nimmt - die Verkniipfung eines bestimmten Verhaltens mit dem sich so verhaltenden Menschen; dazu
bedarf es keiner Verkniipfung durch eine Rechtsnorm, da sich das Verhalten von dem sich so verhalten-
den Menschen gar nicht trennen 1aBt." (Welch kostlicher Anthropomorphismus und theoretischer Riick-
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neue Vorstellung, sondern auch den in der Rechtswissenschaft iiblichen Begriff ein-
bezogen, ihn also gleichzeitig auch in der traditionellen Weise verstanden hatte und
damit der durch ihn selbst willkiirlich herbeigefiihrten Doppeldeutigkeit zum Opfer
gefallen war48,

Das Naturgesetz bedeutet also nach KELSEN Kausalitiit, das Rechtsgesetz hinge-
gen bedeutet bloB eine formal-logische Zurechnung. Das ist KELSENS "neue" erkennt-
nis- und wissenschafistheoretische Kontraposition der Grundvoraussetzungen rechts-
theoretischen Denkens, beginnend mit den Hauptproblemen der Staatsrechtslehre, ent-
wickelt aus der Lehre vom Rechtssatz, bis zur Allgemeinen Theorie der Normen. Wenn
man sich nun vorstellt, da nach KeLSEN Staat und Recht durch dieses Schema: Wenn
A soll B sein, durch dieses auf eine formal-logische Denkform reduzierte Zurech-
nungsprinzip oder Rechtsgesetz, als ein einheitlicher Gegenstand gesehen und verstan-
den werden sollten, dann kann man auch verstehen, wie begrenzt die Leistungsfahig-
keit einer solchen Theorie sein muB, die alle Begriffe des Staates und des Rechtes,
- wie etwa Norm, Recht, Pflicht, Rechtsverhéltnis, Geltung, Person, Organ, Kompe-
tenz, Rechtshandlung, Staatsakt, Haftung, Verantwortung und anderes mehr in das
formal-logische Schema der Sanktionsnorm, des hypothetischen Urteils preBt, das
eigentlich nur als ein rechtslogisches Auswahlprinzip oder Denkschema zur Abgren-
zung des Rechtlich-Normativen vom Nichtrechtlich-Normativen verstanden werden
kann. Daher haftet auch den Konsequenzen aus der Anwendung des Schemas eine
groBe Willkiirlichkeit an. Soweit Recht und Staat in dieses Schema passen, sind sie
nach KELSEN Recht. Soweit sie nicht hineinpassen, sind sie nach KELSEN nicht Recht.
Dazu gehort in den Hauptproblemen vor allem auch das Faktum der Erzeugung und
der Verwirklichung des Rechts. Das rechtliche Agere - hin zum Actum, und das recht- -
liche Fieri - hin zum Factum, liegen auerhalb des stringent normativ zu begreifenden
Rechts14?,

schritt in primitive Rechtsvorstellungen in dieser Aussage gelegen ist, trat KELSEN offensichtlich nicht ins
BewuBtsein! Er wiederholt diese Feststellung sogar auf Seite 95).

148 I-Iauptprobleme2 (1923) Vorrede IX: "Die Darstellung der ‘Hauptprobleme’ leidet aber un-
ter der Tatsache, daB ich den Fall der Verkniipfung der beiden Tarbestinde im Rechtssatze nicht von
jenem anderen auch als Zurechnung bezeichneten Fall unterscheide, in dem ein Tatbestand auf eine Per-
- son bezogen wird". Die "Zuschreibung” wird von KELSEN fiir Handlungen aus der Organschaft und aus
der Stellvertretung verwendet: Reine Rechtslehre? (1960) 154 ff und 162 ff; es ist aber auch von den der
Rechtsgemeinschaft zuschreibbaren Akten die Rede 37.

149 Vgl. demgegeniiber, MERKL, Allgemeines Verwaltungsrecht (1927) 174 ff. Der Kontrast zu
KELSEN wird darin deutlich sichtbar. Vergleiche Reine Rechtslehre? (1960) 23: "Die Aussage der Bezie-
hung eines Verhaltens zu der dieses Verhalten als gesollt setzenden Norm ist sehr wohl moglich, ohne
dabei die Tatsache des Befehlsaktes oder der Gewohnheit in Betracht zu zichen, durch die die Norm er-
zeugt wurde".
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Zu der in der Beginnzeit der Lehre noch nicht prizisierten Vorstellung vom
Rechtssatz aus den Hauptproblemen kamen um 1920 die Vorstellungen von der
Grundnorm als Hypothese, von den primdren und sekunddren Rechissitzen (spiiter
Rechtsnormen) und vom Stufenbau des Rechts und seiner Geltung hinzu. Der Stufen-
bau des Rechts zeigt, dal es Normen verschiedenen 'Ranges gibt. Normen hoheren
Ranges und Normen nachgeordneten Ranges. Eine Norm bedingt die andere, die
niedere Norm ist durch die hohere Norm bedingt. Die rangverschiedenen Rechtsnor-
men stehen zueinander in einem Delegationszusammenhang, verbunden mit derogato-
rischer Kraft. Der Stufenbau des Rechts ist nach KELSEN demgemél auch als ein
strukturiertes Normengefiige zu verstehen, das Voraussetzung der Rechtskonkretisie-
rung ist. Nicht inhaltlich-teleologisch, final und funktionell, sondern nur logisch-formal,
strukturell und konditional. Die Konkretisierung des Rechts ist im Normengefiige aus
dem Abstrakten zum Konkreten nur normativ angelegt, bis zur Umsetzung des Norma-
tiven in das tatsachliche Verhalten, das nicht mehr Recht ist. Die jeweils héhere Norm
delegiert sozusagen die jeweils niedrigere Norm, die jeweils hohere Norm bedingt die
jeweils niedrigere, kann ihr Geltung verleihen und ihr daher auch derogieren. Dieser
Delegations- und Konkretisierungszusammenhang erstreckt sich als formales Strukrurge-
fiige normativer Bedingungen und Bedingtheiten von der Grundnorm bis zur Verwirkli-
chung des Rechts. Dabei wird die Derogation von KELSEN in seinen spdteren Schriften
so hervorgehoben, als wiére sie eine primédre Rechtsfunktion und nicht die negative
Seite der Ingeltungsetzung und damit iiberhaupt nur der negative Aspekt der Gel-

tung'>0.

MERKL! trug in Ankniipfung an BIERLING!? zur Frage der Rechtskonkretisie-

rung unter anderem einen besonders wertvollen Gedanken bei: Jede Konkretisie-
rungsstufe im Normengefiige bedeutet das Aufeinandertreffen von autonomen und

150 Reine Rechtslehre? (1960) 57. Die Derogation wird - wie auch andere normative Funktionen
- als unselbstindige Norm gedeutet, ohne dab ihre logische und funktionelle Voraussetzung in der Gel-
tung miteinbezogen wiirde. Das scheint die notwendige Konsequenz der Ignorierung des Zweckes im
Recht zu sein. Darin folgt ihm WALTER, Der Aufbau der Rechtsordnung (1964/1974) 67, der die Mei-
nung vertritt, daB die Stufenordnung der derogatorischen Kraft nicht aus jener der rechtlichen Bedingt-
heit erfaf3t werden kann (anscheinend wohl aber umgekehrt?).

151 Aligemeines Verwaltungsrecht (1927) 142. Sieche dazu die beiden Aufsitze: Das doppelte
Rechtsanlitz, JB1 1918, 425 ff, 444 ff und 463 ff = WRS I (1968) 1091 ff; Das Recht im Lichte (Spiegel)
seiner Anwendung (Auslegung), Dt. RichterZ 9 (1917) Heft 7/8, 3 ff = WRS I (1968) 1167 ff.

152 pRNST RUDOLF BIERLING, Juristische Prinzipienlehre I (1894) 107 ff, insbesondere 114, wo
von koordinierten, von subordinierten und superordinierten Rechtsnormen die Rede ist; ferner 107 ff
insbesondere 109 wo die Grundnorm ausdriicklich erwahnt ist. BIERLING unterscheidet auch zwischen
Normen erster Ordnung, zweiter, dritter usw. Ordnung, sowie zwischen Uber- und Unterordnung und
Gleichordnung (107). Siehe dazu KELSENS Terminologie in der General Theory (1945/1949) 123 f, im
Kapitel: The Hierarchy of the Norms. A. The Superior and the Inferior Norm.
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heteronomen Determinanten. Die heteronome Determinante, also das in der ab-
strakten, hoherrangigen Norm Vorgeschriebene, ist der vorgegebene bindende Be-
stimmungsgrund fiir das Verhalten des Organs. Die autonome Determinante hinge-
gen besteht in dem, was das Organ kraft der in der héheren Norm relativ offen gehal-
tenen Kompetenz, aus seiner Verpflichtung durch die heteronome Determinante,
gewissermaBen in deren Rahmen und komplementir, autonom in die Konkretisie-
rung ‘einbringen soll. In dieser Konkretisierungsvorstellung fand auch die dhnlich
konzipierte Interpretationslehre KELSENS eine bessere Stiitze. KELSEN versteht nim-
lich das Recht letztlich bloB als einen formalen Rahmen und die Interpretation gewis-
sermaBen als teils autonome Realisierung einer offenen Entscheidungsermachtigung
durch das Staatsorgan. Was das Staatsorgan entscheidet, das ist im Rahmen des
- Rechts jedenfalls das legitime, legale und rechtsverbindliche Ergebnis der Konkreti-
sierung durch Rechtsanwendung!®3. Dabei fehlt die verpflichtende Bindung des
Staatsorgans an die dem Recht inhédrenten objektiven Zwecke. .

VIIL. Die methodologischen Voraussetzungen

KELSEN hat schon in seiner frithen Auflehnung gegen die Rechtswissenschaft
seiner Zeit vermerkt, da8 sie keine entsprechende methodologische Fundierung auf-
weist134, Zur Zeit der Arbeit an den Hauptproblemen bekimpfte KELSEN insbesonde-
re die erkenntnistheoretische und die: logische Verarmtheit des juristischen Den-
kens!, Dariiberhinaus prangerte er aber auch das psychologische, das soziologische
und in diesem auch das durch ihn teleologisch-kausal verstandene Denken in der
Rechtswissenschaft an. Diese Tendenzen hat er wohl, so scheint es, teilweise iibertrie-
ben verstirkt gesehen (etwa bei seiner Kritik an der "Willenslehre" und an den
"Zwecktheorien") oder gewissermafen gar hinzu erfunden. Der sogenannte Anthropo-

153 Reine Rechtslehre (1934) 94 ff; Reine Rechtslehre? (1960) 346 ff, 350 ff. Der Gleichheits-
satz und das darin eingeschlossene Willkiirverbot sowie das Gebot zu- objektiver Sachlichkeit standen
dieser der Willkiir staatlichen Handelns gedffneten Interpretationslehre offensichtlich nicht als Paten zur
Seite. Zur Interpretationslehre siche auch KELSENS Aufsatz "Was ist die Reine Rechtslehre?" FS
Giacometti (1953) 150 ff, WRS I (1968) 618 ff.

154" Fiir diese Einsicht scheint unter anderen auch WUNDT mit seiner dreibandigen Logik eine
Fundgrube von Anregungen geboten zu haben. Auch ERNST ZITELMANN scheint dafiir vorbildhaft gewe-
sen zu sein. Siehe dazu das Kapitel "Methode", in: Irrtum und Rechtsgeschift (1879) 14 ff; insbesondere
aber 17, wo von reinen Rechtsbegriffen die Rede ist. Gewif8 sind hier aber auch BIERLING, STAMMLER
und JELLINEK zu erwihnen.

155 Dafiir hat offensichtlich SIGWART mit seiner zwelbandlgen Logik bis zur Allgememen Theo-
rie der Normen brauchbare Argumente geliefert.
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morphismus1>® war fiir Kelsen ein ebenso beliebtes Angriffsziel wie das von ihm an-

genommene kausalwissenschaftlich-naturwissenschaftliche und soziologische Denken
in der Rechtswissenschaft.

KELSEN war von allem Anfang an bemiiht, fiir seine Theorie einen methodologi-
schen Standort zu beziehen, der ihn in die Lage versetzen sollte, das Recht blof als
Recht, d.h. nur als Rechtssatz und Norm zu begreifen, und methodisch einwandfrei, also
in einer Weise zu denken, die dem Recht angemessen wire. Er hat daher nicht nur
gegen kausales und soziologisches Denken in der Rechtswissenschaft angekdmpft und
sich in diesem Vorhaben vor allem der formal-logischen Trennung von Sein und Sol-
len bedient. Sein Schlachtruf war auch gegen den Synkretismus gerichtet, d.h. gegen
methodologisch unkritische Vermischungstendenzen. Dariiberhinaus hat er aber auch
gegen die Bindung der Rechtswissenschaft an die Naturrechtslehre, gegen die Bin-
dung an die Theologie und insbesondere an die politische Ideologie angekampft!>’,
Die antiideologische Tendenz, die der "Reinen Rechtslehre" von ERNST TOPITSCHISS,
WERNER KRAWIETZ!Y?, OTA WEINBERGER!®, HANS ALBERT und anderen in dieser
Hinsicht nicht zu Unrecht zugeschrieben wird, war gewif} ein begriindetes Anliegen
KELSENS. Dabei ist aber unverkennbar, dall sich KELSEN insbesondere durch seine
eigenwillige methodologische, erkenntnistheoretische und wissenschaftstheoretische
Standortbestimmung selber einer ideologischen Tendenz ergeben hat16!, Er traf nim-
lich fiir seine Methodenwahl willkiirliche Vorentscheidungen und schuf teils kiinstli-
che, den Gegenstand verzeichnende, teils ideologisch akzentuierte antiideologische,
teils aber bloB formal-logisch verengte Begriffe, die das ganze System seines Denkens
prégen. Wissenschaftliche Vorentscheidungen und Begriffsbildungen sind aber nur

156 Diese Denkfigur der kritischen juristischen Denkweise findet man schon in Schriften
BERNATZIKS im Zusammenhang mit dem Begriff der Person im Rechtssinn. FRITZ SANDER, Rechtsdog-
matik oder Theorie der Rechtserfahrung? (1921) halt auch KELSEN Anthropomorphismen vor.

157 Das Problem der Souverianitat (1920) Vorrede III; Reine Rechtslehre! (1934) 1; Reine
Rechtslehre? (1960) 1, 112 u. a.

158 Hans KELSEN, Aufsitze. zur Ideologiekritik, Hg. Heinz Maus / Friedrich Fiirstenberg
(1964) Einleitung 11.

159 Ideologiekritik und Demokratietheorie bei Hans Kelsen. Hg. Werner Krawietz, Ernst
Topitsch, Peter Koller, in: Rechtstheorie, Beiheft 4 (1982).

160 peine Rechtslehre im Spiegel ihrer Fortsetzer und Kritiker, Hg. Ota Weinberger / Werner
Krawietz, in: Forschungen aus Staat und Recht 81 (1988) u.a.m.

161 11 seiner Vorrede zu den Hauptproblemen1 (1911) XII f findet sich sogar das Bekenntnis,
"daB8 die Gegensiitze juristischer Theorie letzten Endes Weltanschauungsgegensitze sind". KELSEN be-
kennt sich selbst zur dualistischen Weltanschauung, a.a.0. XII und VL. Siehe zur ideologischen Kompo-
nente in KELSENS Lehre ALF RoSS, Recht und Wirklichkeit, JBI 1930, 245 ff, insbesondere 249.
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insofern legitim und gerechtfertigt, als sie ihre Begriindung im Gegenstand selber fin-
den. Gegenstand der Rechtslehre ist das Recht in seiner Gegebenheit und in seiner
Geltung; ist die Positivitit seines Inhalts und nicht die Logik, auch nicht die Gramma-
tik. Aus der Logik selbst kann man weder Recht noch Rechtsfolgen ableiten. Glei-
ches gilt auch fiir die Grammatik.

Die Rechtslehre KELSENS, wie sie sich anfangs in den Hauptproblemen darbot,
war eine einschichtige formal-logische und statische. Das Schema des Rechtssatzes
als Norm, das als Deutungs- und Denkschema fiir Recht und Staat angeboten wurde,
erhob KELSEN zunichst undifferenziert auch zum Rechtsprinzip. Der Rechtssatz und
-normbegriff wurde nicht neben die anderen Rechtsbegriffe gestellt, sondern diese in
ihn eingeschlossen. Zu dieser einschichtigen statischen Fundierung der Rechtslehre
traten dann nach den Anregungen von VERDROSS, MERKL und SANDER scheinbar
noch die Dynamik und die Konkretisierung!62. In Wahrheit bot KELSEN letztlich dann
doch nur strukturelle, formal-logische, mehrschichtig angelegte Primissen fur eine
dynamische Rechtsbetrachtung an.

Angesichts des Gedankengefiiges des Stufenbaus der Rechtsordnung nach
MERKL fragt KELSEN, woher das Recht kommt193: Woher kommt ein richterliches Ur-
teil, woher kommt - um es in die Terminologie KELSENS umzusetzen - die konkrete
individuelle Norm? Sie kommt aus einer héheren, generell abstrakten Norm; sie ist v_
durch diese bedingt; sie ist durch diese und auf Grund dieser erzeugt. Die h6here
Norm determiniert die niedrigere Norm. Und wenn man also fragt, woher die Norm
kommt, die im Verwaltungsakt und in einem richterlichen Urteil enthalten ist, dann
kann man antworten: Sie kommt aus einer generell-abstrakten. Der Verwaltungsakt
vielleicht aus einer Verordnung, das richterliche Urteil mdglicherweise primir aus
einem Rechtsgeschift, auf jeden Fall aber auch aus der generell abstrakten Norm ei-
nes Gesetzes. Und wenn man weiter fragt, woher das Gesetz kommt, dann ist die
- Antwort einfach. Das Gesetz ist auf der Grundlage der héheren Norm erzeugt. Diese
héhere Norm liegt in der Verfassung. Und wenn man dann noch fragt, woher die

162 1n einer kindlich anmutenden Weise verglich MERKL noch in seinen Vorlesungen die Kon-
kretisierung des Rechts mit dem Nil und meinte, daB das Recht sich von Stufe zu Stufe konkretisiere, wie
der Nil von Katarakt zu Katarakt zu Tale flieBe. Doch MERKL war anscheinend nie am Nil. Als ich sel-
ber den Nil sah, konnte ich an den Katarakten eigentlich nichts finden, was diesen Vergleich plausibel
erscheinen lieBe. Der Nil zeigt in seinem Oberlauf nur banale Stromschnellen. Man mu8 also von der
Wirklichkeit sehr abstrahieren, um zu diesem Vergleich zu gelangen. Doch so ist es eben mit Beispielen
und bildhaften Vergleichen der Lehre. Sie sind meistens falsch und vielleicht gerade deshalb so anschau-
lich, weil sie die Phantasie schopferisch befliigeln. Als ich noch Student war, konnte ich mir sogleich vor-
stellen, was die Konkretisierung bedeutet, wenn und weil ich an die Katarakte des Nils dachte, die ich
damals noch gar nicht gesehen hatte.

163 gans KELSEN, Reine Rechtslehre! (1934) 73 ff; Reine Rechtslehre? (1960) 228 ff; Allge-
meine Theorie der Normen (1979) 203 ff.
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Verfassung kommt, dann scheint man zwangsldufig gezwungen zu sein, eine noch
hohere Norm, eine Urnorm zu suchen. Denn die banale Antwort, daf3 die Verfassung
entweder aus sich selber oder bloB aus der sie tragenden politischen Wirklichkeit
kommt, scheint doch nicht juristisch zu sein. Danach wire ndmlich die Verfassung
bloB aus dem Willen jener ersten Machthaber zu erklédren, die sich durchgesetzt ha-
ben, die in der Lage waren, Gehorsam zu erzwingen, die ihre Ordnung in einer be-
stimmten menschlichen Gemeinschaft durchzusetzen vermochten!

Einerseits muf3 es wohl eine jeweils hohere Norm geben. Doch andererseits
kann das kein RegreB ad infinitum sein. Insbesondere kann und darf es nach KELSEN
keinen unmittelbaren normativen Regref8 aus dem positivrechtlichen Normengefiige
hinaus in die kausale Seinswelt der Tatsachen oder in eine Norm der Moral oder der
Sittenordnung, vielleicht sogar bis hin zum hdchsten Gut geben. Jeder derartige Re-
greB wiirde den Gegenstand des positiven Rechts transzendieren und den inneren
Zusammenhang der normativen Einheit des positiven Rechts sprengen. Das kénnte
nicht mehr positives Recht sein, sondern nur noch eine Vermischung mit dem Natur-
recht oder mit der Moral oder vielleicht sogar mit der Wirklichkeit, mit dem bloen
Sein. Recht kann und darf nach KELSEN aber nur Norm und Sollen sein.

Zur Vermeidung eines Regresses auf das Sein bediente sich KELSEN der Grund-
norm1%*. In die Grundnorm legte er den Inhalt, daB sie die Rechtssetzungsautoritit
einsetzt; d.h. die Grundnorm bestimmt, da3 man den Anordnungen des Verfassungs-
gesetzgebers gehorchen soll. Sie ist die héchste Erzeugungsnorm des Rechts. Damit
scheint KELSEN etwas ganz Entscheidendes gewonnen zu haben. Er sieht ndmlich
durch die Grundnorm das normative Gefiige des stufenférmig angelegten positiven
Rechts zu einer Einheit geschlossen, vergleichbar dem SchluBstein in einem gotischen
Gewolbe, der dieses zu einer Einheit fiigt und daher auch als architektonische Ein-
heit verstehbar macht. Wie der Schluf3stein das Gewoélbe zur Einheit der Architektur
fiigt, so scheint die Grundnorm das rechtliche Normengefiige zur Einheit der Rechts-
ordnung zu schlieBen und der Rechtswissenschaft das Recht als einen rein normativen
Gegenstand zu vermitteln. '

164 Hauptprobleme (1923) Vorrede XIV; A]lgememe Staatslehre (1925) 248 ff; Reine Rechts-
lehre! (1934) 62 ff, 67 ff; General Theory of Law and State> (1949) 110 ff, 115 ff; Was ist ein Rechtsakt?
OZOR 4 (1951/52) 263 = WRS 1I (1968) 1382 ff; Reine Rechtslehre? (1960) 196 ff; Allgemeine Theorie
der Normen (1979) 203, 205 ff. Siehe dazu die Ausfithrungen von GEORG JELLINEK zur juristischen Me-
thode in der Allgemeinen Staatslehre (2. Auflage 1905, 3. Auflage 1914): 1. Buch 50 f. Dabei scheint be-
achtlich, da3 G. JELLINEK Sein und Sollen zwar voneinander unterschied aber nicht trennte, sondern in
dualistischer Denkweise sogar miteinander verband.
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Die Grundnorm ist der Erzeugungsgrund des Rechts und begnindet (konsti-
tuiert)16° nach KELSEN daher auch die Geltung und die Einheit der Rechtsordnung,
sie delegiert die historisch erste Verfassungl%, Kersen gewinnt daher aus der Grund-
norm auch die Méglichkeit, eine "Reine Rechtslehre", d.h. eine rein normative Rechts-
lehre zu betreiben. Damit scheint die Methodenreinheit gewihrleistet. Die Grundnorm
soll KELSEN von der Miihsal des direkten Rekurses auf die Welt des Faktischen und
~ damit vom Synkretismus des Denkens, d.h. von der Vermischung von Sein und Sollen
befreien. Die Realitiit, das Sein des Faktischen, kann auf diese Weise aus dem Recht
hinausverbannt bleiben. Das Recht kann man nach KELSEN eben nur als Recht, d.h.
nur als Norm begreifen. Wer irgendeinen Gegenstand juristisch betrachten will, so
meint KELSEN, der kann ihn nur als Recht ‘begreifenl®’. Diesen Gedanken prizisierte
KELSEN anfangs vor allem in seinen Untersuchungen iiber den soziologischen und
den juristischen Staatsbegriff'68, Zweifellos ist das keine zufriedenstellende Aussage,
weil sie in Wahrheit die Folgerungen schon in die Gegenstandspriamissen hineinzieht.
KELSEN aber findet mit Hilfe der Grundnorm den Delegationszusammenhang der
Rechtsnormen durch eine blofi gedachte oberste Norm abgeschlossen, und meint, dafl er
dadurch in die Lage versetzt ist, das Recht nur und rein normativ zu sehen und aus-
schlieBlich normativ zu deuten. Die Realitit des Faktums, etwa der Rechtserzeugung,
wird dabei nur als Inhalt der Normen und daher auch rein normativ (d.h. nur proble-.
matisch und nicht auch assertorisch) gedacht. Das Recht findet als Form und Inhalt
in der als geltend angenommenen Grundnorm seinen normativen Ursprung und seine
normative Begrenzung. Die soziale Wirklichkeit, aus der das Recht kommt, ist nicht
mehr Recht. Aber auch die soziale Wirklichkeit, auf die sich das Recht bezieht, sowie
jene, die sich auf das Recht griindet, ist nicht mehr Recht. Danach braucht man nach

165 Reine Rechtslehre? (1960) 205, 209, aber auch 8, 47 ff, 51 ff. ROBERT WALTER, Der Aufbau
der Rechtsordnung (1964/ 1974) 33 meint sogar, "die Grundnorm . beruft den Verfassungsgesetzgeber
also durch Willensakt dazu, eine Regelung zu treffen”,

166 Reine Rechtslehre? (1960) 51: "Die Grundnorm delegiert die historisch erste Verfassung,
das Verfahren zu bestimmen, in dem Zwangsakte statuierende Normen zu setzen sind". ALF ROSS,
- Recht und Wirklichkeit, JBI 1930, 248 ff, sicht in der Grundnorm eine Absurditdt, eine Zirkelbegrindung,
eine Tautologie: "Recht ist, was aus der Grundnorm folgt; Grundnorm ist, was als Voraussetzung fiir das
Recht gesetzt werden muf3”.

167 Hauptprobleme (1923) Vorrede XVIL: "... daB der Staat, soferne er Gegenstand juristischer
Erkenntnis ist, nur Recht sein kann, weil juristisch erkcnnen oder rechtlich begreifen nichts anderes be-
deutet, als etwas als Recht begreifen”. Reine Rechtslehre? (1960) 72: "Die Rechtswissenschaft sucht ih-
ren Gegenstand ‘rechtlich’, das heit: vom Standpunkt des Rechts aus zu begreifen. Etwas rechtlich be-
greifen kann aber nichts anderes bedeuten, als etwas als Recht und das heiBt: als Rechtsnorm oder als
Inhalt einer Rechtsnorm, als durch eine Rechtsnorm bestimmt begreifen”.

168 Hans KELSEN, Der soziologische und der juristische Staz_ltsbegriff2 (1928) 75 ff und 105 ff.
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KELSEN zur Erklirung des Rechts auf die soziale Wirklichkeit, auf das Faktische,
eigentlich liberhaupt nicht Bedacht zu nehmen; oder vielleicht doch?

Nach KELSEN bedarf nidmlich auch die Grundnorm einer Voraussetzung. Ist
durch sie nicht nur die Einheit, sondern auch die Geltung des Rechts begriindet, dann
muB sie wohl auch selber Geltung haben. Woher bekommt aber die Grundnorm ihre
Geltung? Nach KELSEN erhilt sie diese Geltung zwar nicht, wie das positive Recht,
aus einer héheren Norm, aber man kann sie dadurch erklidren, da man sich vorstellt,
daB der Grundnorm dann Geltung zukommt, wenn sie im groBen und ganzen wirk-
sam ist, oder m.a.W. wenn die Rechtssetzungsautoritét im groen und ganzen aner-
kannt ist, also kurz gesagt, wenn die Grundnorm "effektiv" ist1%°. Man halte mir nun
nicht entgegen, daf} das ein synkretistischer Riickgriff auf die Realitit des bloffen Seins
ist und daB ich damit gedanklich nicht mehr in der reinen Idealitdt des Sollens bleibe.
Nach KELSEN ist das ndmlich gar kein echter kausaler Riickgrifff auf das Sein. Denn die
Effektivitit ist nach ihm keine conditio per quam fiir die Geltung der Grundnorm,
sondern nur eine conditio sine qua nonl’0. Sie ist sozusagen nur eine logische Bedin-
gung und nicht eine Ursache; also eine konditional-logische und keine kausal-funktio-
nelle Voraussetzung der Geltung der Grundnorm. Damit koppelt KELSEN, gewisser-
mafen mit einem logischen Kunstgriff, die Normativitdt der Geltung der Rechtsord-
nung an die Effektivitit der sozialen Wirklichkeit an, ohne die reine Normativitit
preiszugeben und ohne die Seinswelt in das Recht einzubeziehen. Die konditionale
Einkleidung der Faktenwelt, eine bloBe Annahme, ist also nach KELSEN die logische
Voraussetzung einer weiteren bloBen Annahme (der Grundnorm), welche die Gel-
tung des Rechts begriindet. Die Grundnorm, die besagt, man soll dem Verfassungsge-
setzgeber gehorchen, ist unter dieser Voraussetzung die Geltungsgrundlage fiir die
Verfassung; diese wiederum ist die Geltungsgrundlage fiir die Gesetze usw. Bis zur
letzten Norm begriindet sie einen in sich abgeschlossenen Delegationszusammenhang,
eine normative Konkretisierungs- und Geltungseinheit. Die einzelnen Formen der
Rechtserzeugung werden dabei nicht als tatsdchliche Akte, sondern nur als Inhalt und
Sinn von Normen; als Gesolltes verstanden. Der letzte Akt der Umsetzung des
Rechts in die soziale Wirklichkeit, sei es durch Rechtsanwendung, also durch das Or-
ganverhalten, oder durch Rechtsbefolgung des Normadressaten, trégt nach KELSEN
nicht mehr eine Norm, sondern ist bloBe Wirklichkeit. Der unmittelbare Zwangsakt,
sozusagen die verwirklichte normative Zwangsandrohung, ist also auch nicht mehr
Recht. Auf diese Weise scheint das Normengefiige derart in sich geschlossen zu sein,
daBl KELSEN sich erlauben kann, rein normativ zu denken. Darauf griindet sich KeL-

169 BIERLING, Juristische Prinzipienlehre 1 (1894) 40 ff handelte von der Normen-Anerkennung,
die auch den Rechtszweck umfassen mub.

170 Reine Rechtslehre? (1960) 197, 215 ff, 219.
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'SENS Vorstellung, dafi die rein normative Methode die juristische Methode schlechthin ist,
und daB es auf solche Weise moglich ist, eine "Reine Rechtslehre" zu betreiben.

Obwohl in Ergédnzung zur linearen Rechtssatzvorstellung der ersten Etappe der
"Reinen Rechtslehre" ab der zweiten Etappe das Recht nun stufenférmig normativ
gesehen wird, ergibt sich daraus dennoch keine echte dynamische Betrachtung, son-
dern nur deren logische Voraussetzung und deren Bestimmungsgriinde. Das ist gewif3
ein Fortschritt, doch eine dynamische Betrachtung setzt neben der normativen Vorgabe
auch noch die methodologische Einbeziehung der Rechtserzeugung als rechtserhebliches
Falktum notwendigerweise voraus. Die Konkretisiecrung des Rechts erfolgt wesensgemaf
itber tatsdchlich gesetzte Rechtsakte, deren sinnvolle Erkldrung die methodologische Ein-
beziehung des realen Seinsaspektes erforderlich macht. Eine dynamische Rechtslehre
kann keine bloBe formal-logische Strukturlehre von einem stufenmiBigen Aufbau der
Normen des Rechts sein, sondern sie ist zwangsldufig eine Funktionslehre, d.h. eine
Lehre von den rechtserheblichen Akten, von den Rechtshandlungen und deren Zweck-
Mittel-Beziehungen zueinander, gesehen durch Struktur und Telos des Rechts. Die
Dynamik des Rechts liegt in seinen realen und nicht bloB in seinen normativ gedach-
ten Konkretisierungsbedingungen, d.h. in seiner tatsichlichen Erzeugung, die ohne
entsprechendes Fieri und Factum, ohne entsprechendes Agere und Actum als erhebli-
che Seinsphinomene nicht sinnvoll erklirt werden kann171,

Das reale Sein des Rechts ist fiir KELSEN kein Gegenstand legitimer juristischer Be-
trachtungsweise. Fiir den Juristen KELSEN ist es ndmlich nur Inhalt von Normen und
kann daher nur normativ verstanden werden!’2. Der Inhalt des Sollens im Recht be-
deutet nur ein mégliches und kein wirkliches Handeln, er kann wiederum nur dem
Begriff des Sollens und nicht dem Begriff des Seins zugeordnet werden. Vom blo8 ge-
sollten Rechtsakt unterscheidet sich daher der faktisch gesetzte Rechtsakt wesentlich.
Er gehort als rechtserhebliches Faktum dem Sein der sozialen Wirklichkeit an. Die-
sem wiirde eine kausal-teleologische Betrachtungsweise entsprechen. Eine solche ist
aber durch KeELSEN aus der Rechtsbetrachtung hinaus verbannt. Darin erweist sich
das Kernproblem der "Reinen Rechtslehre" als ein erkenntnistheoretisches.

Die notwendige rechtstheoretische Konsequenz aus der Einbettung des Rechts
in die soziale Wirklichkeit liegt in einer gedanklichen Verbindung des gesollten Seins
mit dem faktischen Sein, der normativen Potentialitit mit der entsprechenden aktuel-
len sozialen Wirklichkeit. Daher darf das real-soziale Sein nicht aus der Rechtsbe-.

1 paher it WALTER, Der Aufbau der Rechtsordnung (1964/1974) 16.ff, wenn er meint,
durch Anfiillung der Denkform der schematisierten Sanktionsnorm mit Strukturelementen des positiven
Rechts zu einem dynamischen Rechtsnormbegriff gelangen zu kdnnen.

172 peine Rechtslehre? (1960) 4 ff.

55 (2 —4 -220) 546



96

trachtung eliminiert werden. Recht und Wirklichkeit sind nach Mafgabe und im Um-
fang der normativen Erfassung der Realitét als solcher, d.h. als Erscheinungsformen
des Sollens einerseits und des normgebundenen und daher rechtserheblichen Seins an-
dererseits, aufeinander bezogen zu sehen. Dabei privaliert zweifelsohne der normati-
ve Sinnzusammenhang. Er bestimmt und begrenzt die rechtliche Erheblichkeit der sozia-
len Wirklichkeit. Deshalb ist das Recht zwar in erster Linie Norm und Sollen, doch
keineswegs nur das. Das Recht ist ohne entsprechende Fakten, also ohne reales Sein,
nicht sinnvoll erkldrbar. Es kommt aus der sozialen Wirklichkeit, es ist von ihrer
Handlungs- und Faktenwelt getragen und es tendiert in die soziale Wirklichkeit. In
dieser Dualitidt und in dieser teleologischen Verkniipfung von Sollen und Sein ist das
Recht aber auch selbst etwas Gegebenes, kommt dem Recht selbst ein real-soziales,
sinnhaftes Sein zu, das sich in der Geltung, die ein blofes Sollen bedeutet, nicht er-
schopft, weil es auch ein gegebenes, ein tatsdchlich erzeugtes und effektives zweckge-
pragtes Gesolltes ist. So gesehen ist das Recht ein Phdnomen der sozialen Wirklich-
keit, ein Kulturphiinomen, das in jeder seiner Erscheinungsformen Sein und Sollen in
wechselseitiger Bezogenheit gleichzeitig bedeutet und das von der sozialen Wirklich-
keit getragen ist und durch das Sollen eingegrenzt und geprégt ist.

Dariiber miiSte man nun eigentlich tieferreichend diskutieren und noch griind-
licher nachdenken, vor allem iiber die Frage, ob das Recht in seiner Verwirklichung
seine Normativitdt verliert und ob dem verwirklichten Recht noch ein normativer
Charakter zukommen kann, von der kategorialen Problematik ganz zu schweigen.
Die Ergebnisse solcher Nachforschungen bieten dann zweifellos tragfihige metho-
dologische Voraussetzungen auch fiir eine Lehre vom Recht, vom Staatsakt, von den
Rechtsgeschiften und von den bloflen Rechtshandlungen, die weder durch eine rein
normative Rechtstheorie noch durch eine rein normativ schematisierte Rechtsquel-
lenlehre hinreichend erfaft werden kénnen.

IX. Die erkenntnistheoretischen Grundlagen

1. Die entscheidenden erkenntnistheoretischen Fragen sind damit nur angeschnit-
ten, doch noch keineswegs beantwortet; vor allem nicht durch den blolen Hinweis
auf die transzendentale Logik, auf die transzendentale Asthetik und auf die Lehre
von den Urteilen und von den apriorischen Kategorien bei KaANT. Dennoch versteht
man im bisher Ausgefiihrten bereits das Grundanliegen KeLSENS von der Reinheit

seines Rechtsdenkens und die wichtigsten Anhaltspunkte fiir eine begriindete Kritik an
ihr.
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Die Grundnorm, so sagt KELSEN in der zweiten Auflage der Reinen Rechtsleh-
re, ist im Sinn der apriorischen Kategorien KANTs zu verstehen!’3. Daher frage ich,
und ich bin gewiB nicht der einzige, wie das begriindet werden kann. Eine apriorische
Kategorie ist nimlich eine Vorstellung, ein transzendental-logischer Begriff von alige-
meinster Aligemeinheit, eine Denkform ohne konkret bestimmten Inhalt, d.h. ohne Ele-
mente konkreter Erfahrung. Eine apriorische Kategorie ist gewiB nicht ohne jedes
Merkmal, sie ist aber ohne konkret bestimmten erfahrungsgebundenen Inhalt. Sie ist
eine Denkform von so allgemeinster Allgemeinheit, da8 sie geeignet ist, einer unendli-
chen Erkenntniserweiterung aus Erfahrung zu dienen. Gleiches gilt auch fiir die apriori-
schen Begriffe der transzendentalen Asthetik, die urspriingliche, reine Denkformen oder
Vorstellungen der Anschauung sind. Die Grundnorm bei KELSEN fungiert aber als Ge-
genstandsbegriff und hat sogar einen bestimmten normativen Inhalt, einen empiri-
schen Bezug: Du sollst der effektiven Verfassung bzw. dem anerkannten Verfassungs-
gesetzgeber gehorchen. So gesehen koénnte sie eigentlich nur . eine abstrakte
aposteriorische Kategorie sein; das heiBt ein Erfahrungsbegriff, dessen bestimmter
Inhalt an den Gegenstand, d.h. an das positive Recht gebunden ist. |

Wenn man nun aber auf den Gegenstand posiftives Recht blickt und fragt, wo die
Vorstellung vom Ursprung einer geltenden Rechtsordnung zu orten ist, dann kommt
man als einzelwissenschaftlicher Positivist zu zwei verschiedenen sinnvollen Antwor-
ten. Der Rechtshistoriker wiirde sagen, diese Frage findet ihre Antwort selbstverstind-
lich in der historisch ersten Verfassung, sofern man die Staatsentwicklung unter der
Vorstellung von Identitit und Kontinuitit des Staates und des Rechtes betrachtet.
Die historisch erste Verfassung, die revolutiondre Verfassung, auf die dann konti-
nuierlich und systemkonsequent die anderen Verfassungen oder Verfassungsidnderun-

173 Reine Rechtslehre? (1960) 204 ff: Die Grundnorm als transzendentale Voraussetzung, Fer-
ner: "Wenn die Grundnorm nicht eine gewollte Norm sein kann, ihre Aussage aber in dem Obersatz ei-
nes Syllogismus fiir die Begriindung der objektiven Geltung von Normen logisch unerldflich ist, kann sie nur
eine gedachte Norm sein” 206 (Hervorhebungen von mir). Rechtsgeschichte gegen Rechtsphilosophie?
(1928) 24 f: "Immer wieder habe ich betont, da8 die sogenannte Grundnorm keine positive Rechtsnorm
ist, weil sie nicht gesetzt, sondern bloB gedanklich vorausgesetzt ist, daB daher bei ihr von einer Fiktion:
Behauptung einer Realitit im Widerspruch zur Wirklichkeit, keine Rede sein kann. Weder zur Wirklich-
keit des tatsichlichen Geschehens - eine solche wird ja gar nicht behauptet - noch zur Wirklichkeit des
positiven Rechtes", ‘

Siehe zum Wesen der juristischen Fiktion WILHELM WUNDT, Logik III (19083) 600 ff. Vergleiche
dazu aber vor allem KELSENS eigene antithetische Auffassung in der Allgemeinen Theorie der Normen
(1979) 206: "Die Grundnorm einer positiven ... Rechtsordnung ist ... eine fingierte Norm, der Sinn nicht
eines realen, sondern eines bloB fingierten Willensaktes. Als solche ist sie eine echte oder ‘eigentliche’
Fiktion ... die dadurch gekennzeichnet ist, daB sie nicht nur der Wirklichkeit widerspricht, sondern auch
in sich selbst widerspruchsvoll ist". Danach scheint es, als wiirde der doppelte Widerspruch sich selbst
aufheben, etwa wie Minus mal Minus Plus ergibt, denn es ist einem Wissenschaftler wohl nicht zusinn-
bar, einen nicht aufgelosten qualifizierten Widerspruch zum fundamentalen Erkenntnisprinzip von Ge-
genstinden der Erfahrung zu machen, zu denen auch das positive Recht zahlt.
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gen folgen, ist die eigentliche positivrechtliche Grundnorm. Sie griindet sich auf die
Macht, die sich in ihr durchgesetzt hat. Soweit der Rechtshistoriker.

Der Rechtsdogmatiker konnte aber sagen, daf3 er den historischen Riickgriff gar
nicht benotigt. Thm geniigt es, da es eine geltende und wirksame Rechtsordnung,
eine geltende und wirksame Verfassungsordnung gibt, weil bereits in ihr die grundle-
gende "Norm" enthalten ist. So gibt es z.B. in der &sterreichischen Bundesverfassung
eine Norm, die ihre "Gesamtinderung" regelt und diese an qualifizierte Vorausset-
zungen der Rechtserzeugung bindet. Im Begriff der Gesamtinderung sind die Bauge-
setze oder die Grundprinzipien des Staates, wie das demokratische Prinzip, die Ge-
waltentrennung, das Rechtsstaatsprinzip, das foderalistische Prinzip usw. eingeschlos-
sen. Die Norm iiber die Gesamtinderung fungiert sozusagen als tragende Basisnorm,
an die sich der einfache Verfassungsgesetzgeber halten mu8, weil diese Norm die
Fundamente der Staatsordnung regelt!’* und weil sich diese Norm seiner Rechtsset-
zungsbefugnis entzieht. Ihre Geltung ist in die Entscheidungsbefugnis eines noch
hoheren Organs, ndmlich des Volkes gestellt. Die Konzeption einer Art von Staats-
fundamentalnorm findet sich auch im Bonner Grundgesetz und in anderen Verfassun-
gen. Voraussetzung der Geltung dieser die Legalitit und die Legitimitat der gesam-
ten Rechtsordnung zugleich begriindenden Staatsfundamentalnorm ist allerdings ihre
Effektivitdt bzw. ihre Anerkennung durch die Rechtsgemeinschaft.

Man kann also einerseits sagen, daB fiir eine geltende Verfassung die historisch
erste Verfassung die Grundnorm ist. Man kann aber andererseits auch sagen, da8 es
innerhalb der geltenden Verfassung - und viele geschriebene Verfassungen zeigen
diese Besonderheit - Verfassungsrecht hoheren Ranges gibt, auf das sich das einfache
Verfassungsrecht griindet, das zwar eine Anderung des einfachen Verfassungsrechts,
nicht aber des Wesens der Verfassung erlaubt. So gesehen wire die Grundnorm dann
ein positiv-rechtlicher, ein aposteriorischer Begriff, ein rechtlicher Erfahrungsbegriff.
Ihre unmittelbare Geltungsvoraussetzung kann dann aber nur die Welt des Fakti-
schen sein, die von KELSEN jenseits der Rechtsbetrachtung gestellt wird, ndmlich die
wirksame Herrschaftsmacht, die mit Erfolg Gehorsam fordert. Ein zweckbestimmtes
effektives Wollen ist es dann also, das dem hoéchsten rechtlichen Sollen der Verfas-
sung Geltung verleiht!73,

174 Siehe dazu HANS NAWIASKY, Allgemeine Rechtslehre? (1948) 31 ff.

175 Dieses Ergebnis ruft die Erinnerung an ein Zitat bei KELSEN wach: "Wer den Schleier hebt
und sein Auge nicht schlieft, dem starrt das Gorgonenhaupt der Macht entgegen." H. KELSEN, Diskussi-
onsbeitrag, VVDSLL 3 (1927) 55. Es scheint so, als wollte KELSEN die Grundnorm als Schieier benutzen,
um damit das schreckliche Anthtz bloBer Macht zu verhiillen.
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- Doch KELSENS Grundnorm ist kein aposteriorischer Begriff, denn sie ist kein Be-
standteil des geltenden Rechts. Sie ist aber auch kein apriorischer Begriff, denn sie ist
nicht von allgemeinster Allgemeinheit. Sie ist weder eine reine Form der Anschauung
noch eine reine Form des Denkens ohne konkret bestimmten Inhalt, die im Sinne
KaNTs einer unendlichen Erkenntniserweiterung dienlich sein konnten, Das heifit
also, KELSENS Grundnorm ist eine willkiirlich konstruierte Vorstellung ohne reale (gegen-
standsgebundene) und ohne apriorische (erkenntnistheoretische) Fundierung, eine rei-
ne Fiktion zum blofien theoretischen Gebrauch. Dabei zeigt sich im Wandel der
Grundnormvorstellung KELSENS ein besonders anschauliches Beispiel fiir den Mangel
an haltbaren erkenntnistheoretischen Grundlagen der "Reinen Rechtslehre”, durch
- KeLsENs eigene Korrektur zutage gefordert. Zu einer Zeit, da er die Grundnormvor-
stellung noch nicht erkannt hatte, im Jahre 1911, schrieb er ndmlich in der Vorrede
zu den Hauptproblemen der Staatsrechtslehre: "Der Kampf gegen die Fiktion, diese
verwerfliche Notliige der Wissenschaft, ist eines der Ziele meiner Arbeit'17®, Die Fik-
tion wurde in der Folgezeit, vor der ersten Auflage der "Reinen Rechtslehre", von
KELSEN immer wieder perhorresziert!’”. Von da an verstummten KeLsens Kampfes-
rufe gegen die Fiktion zusehends™s, '

176 vyorrede VIIL Siche dazu aber auch die kampferische Abhandlung zur Theorie der juristi-
schen Fiktionen, Annalen der Philosophie I (1919) 630 ff = WRS II (1968) 1215 ff, insbesondere 1216:
"Der Zweck ist: Erkenntnis der Wirklichkeit, das Mittel: eine Filschung, ein Widerspruch, ein Kunstgriff,
ein Umweg und Durchgangspunkt des Denkens ... der Widerspruch zu der Wirklichkeit ist eines der
Hauptmerkmale der Fiktion" (unter Berufung auf VAIHINGERS Philosophie des Als Ob). Diese Lehre
VAIHINGERS wird von KELSEN fiir die Rechtswissenschaft verworfen, weil das Recht von vornherein
nichts Wirkliches sei (WRS 1238). Siehe dazu aber auch die geradezu poetisch-dramatische Verdam-
mung der Fiktion in: Das Problem der Souveranitat (1920) Vorrede IV: “... daf der Blick des Rechts-
theoretikers ... [von] der Rechtsnorm, in andere Erkenntnisgebiete abgclenkt werde, wie von Hypostasie-
rungen und Scheinprobleme erzeugenden Fiktionen getriibt, durch diesen Schleier zu seinem urspriingli-
chen Objekt gar nicht durchdringen kann, das ihm das Bediirfnis nach Veranschaulichung, Denkgewohn-
heit und Denkbequemlichkeit verhiillen. Gespenstern gleich stellen sich zu selbstindigen Wesenheiten
verdichtete Metaphern, als Realitaten gesetzte Denkbehelfe der juristischen Erkenntnis in den Weg und
verhindern sie, als Einheit zu erfassen, was nur ein fiir Wirklichkeit gehaltener Schein trennt”. Darauf
folgt ein erncutes Bekenntnis zum Kampf gegen die “rechistheoretische" Fiktion. - Zum Wissensstand um
das Phinomen der Jurlstlschen Fiktion zur Zelt der Entstehung der Grundnormvorstellung vgl. u.a. WiL-
HELM WUNDT, Logik III° (1908) 600 ff; zur Hypothese, Logik T (1919) 433 ff. Siche aber vor allem
HANS VAIHINGER, die Philosophic des Als ov’ (1927) zur Fiktion 25 ff, 46 ff, 50 ff und ihren Unter-
schied bzw. Gegensatz zur Hypothese insbesondere 143 ff und 603 ff. Die erste Auﬂagc der Philosophie
VAIHINGERS stammt aus dem Jahr 1911.

177 Zz.B. iiber Grenzen zwischen juristischer und soziologischer Methode, WRS I (1968) 3 ff.
Siche im iibrigen KELSENS Analyse des Wesens der Fiktionen: Zur Theorie der juristischen Fiktionen,
Annalen der Philosophie 1 (1919) 630 ff, WRS II (1968) 1203 ff.

178 Siehe die eher versdhnliche Einsteltung zur Fiktion in der zweiten Auflage der "Reinen
Rechtslehre" (1960) 302 ff und das schlieBliche Bekenntnis zur Fiktion in der Allgemeinen Theorie der
Normen (1979) 206 .
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Nun aber macht die Vorrede zur zweiten Auflage der Hauptprobleme aus dem
Jahr 1923 deutlich, daB die Gedanken von VERDROSS iiber die Einheit des rechtlichen
Weltbildes und die Vorstellungen von MERKL iiber Stufenbau, Delegationszusam-
menhang, Konkretisierung etc. nur durch die Vorstellung von der Grundnorm so
greifbar geworden sind, dafl sie KELSEN dazu motivierten, iiber die statische Rechts-
betrachtung hinaus seinen Blick auch auf eine dynamische Rechtsbetrachtung zu rich-
ten. Dazu verhalfen die Grundnorm und der Stufenbau, getragen von der Grund-
norm, die KELSEN urspriinglich als eine Hypothesel” miBdeutete, gewissermaBen
auch hypostasierte und leidenschaftlich verteidigte, was ihn in den 60er Jahren nicht
daran hinderte, in ihr letztlich eine blo fingierte Norm zu sehen und ihr schlieBlich
auch noch einen fingierten Willensakt zu unterstellen'® und damit die Geltung des
Rechts aus einer doppelten Fiktion zu erkliren.

KELSEN fand sich durch die Einfiihrung der Grundnorm in sein Rechtssystem
nicht nur ermutigt, sondern auch genétigt, eine reine, erkenntnistheoretisch nun an-
scheinend noch besser fundierte methodologische Standortbestimmung seiner
Rechtstheorie vorzunehmen. KELSEN mufite in diesem Zusammenhang natiirlich
auch seine wissenschaftstheoretische Entscheidung fiir den Gegensatz von Kausal- und
Normwissenschaften (Natur- und Geisteswissenschaften, Natur- und Gesellschaftswis-
senschaften) beibehalten, die auch zu seinem sonstigen Gesamtkonzept der "Reinen
Rechtslehre” pafite. Dieses Gesamtkonzept war von Anfang an von der verungliickten
Vorstellung der Trennung von Sein und Sollen, und demgemiB auch der Trennung
von Inhalt und Form, von Wirklichkeit (Zweck) und Wert, von Realitédt und Idealitét
in Recht und Rechtswissenschaft getragen. Aus einem Sein folgt kein Sollen, sagte
KELSEN immer wieder und berief sich dabei auf KaANT, den er offensichtlich nicht ge-
nau genug studiert hatte. KANT hat in seiner Kritik der reinen Vernunft namlich folgen-
des geschrieben: "Denn in Betracht der Natur gibt uns Erfahrung die Regel an die
Hand und ist der Quell der Wahrheit; in Ansehung der sittlichen Gesetze aber ist Er-
fahrung (leider!) die Mutter des Scheins und es ist hochst verwerflich, die Gesetze
tber das, was ich fun soll, von demjenigen herzunehmen oder dadurch einschrinken

172 Siehe dazu CHRISTOPH SIGWART, Logik 1 (1904, 1924%) 235 ff, 292 ff und 305 f£. Vgl. dazu
aber auch die KELSEN bereits zuginglich gewesenen Ausfithrungen SIGWARTS, Logik 11 (19043, 19245):
"Die Auffindung der Hypothesen" 307 ff, und "Die Reduction” 298 ff.

180 pg Nipperdey (1965), Zum Begriff der Norm 63; Allgemeine Theorie der Normen (1979)
206: "Die Grundnorm ... ist ... eine fingierte Norm ... der Sinn ... eines bloB fingierten Willensaktes. Als
solche ist sie eine echte oder ‘eigentliche’ Fiktion im Sinne VAIHINGERS Philosophie des Als Ob, die da-
durch gekennzeichnet ist, daB sie nicht nur der Wirklichkeit widerspricht, sondern auch in sich selbst wi-
derspruchsvoll ist".
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zu wollen, was getan wir rd"181, . - Das bedeutet: bloﬁ_ aus dem, was die Menschen tun,

kann man nicht ableiten, daB sie das auch tun sollen. Hingegen dem, was sich in der
Natur blo8 vollzieht, kann man ablesen; daB es sich so vollbringen mu8, weil es sich
eben so vollbringt, weil es sich zwangslédufig so vollbrmgt182

Das Sollen verwirklicht sich gewi nicht von selbst, sozusagen in einem logi-
schen Automatismus, und ganz gewi3 nicht durch ein bloBes Sein. Deshalb wird von
KELSEN die Folge der Bedingung auch nur zugerechnet. Eine derartige Zurechnung
kann ihre volle Erkldrung aber nur in dem entsprechenden Akt finden, d.h. in dem
tatsichlichen, zweckgebimdenen Handeln des Menschen, das zur Konkretisierung des
Rechtes fiihrt!83, Der Zusammenhang von Bedingung und Folge ist nimlich in seiner
Anwendung auf das Recht nur das logische Deutungsschema fiir die besondere Art
der rechtlichen Verbindung von verschiedenen Tatsichlichkeiten menschlichen Ver-
haltens!®4, Das wird auch durch die Frage verdeutlicht, was anzunehmen ist, wenn
gar keine Rechtshandlung tatsidchlich gesetzt ist? Findet namlich kein Tun der
Rechtse,rzeugung' statt, dann kann dem faktischen Nichts begreiflicherweise auch kein
Sollen abgelesen werden. Ist das wirkliche Tun aber ein Gesolltes, dann kann man
ihm selbst auch sein Gesolltsein ablesen, indem man es zum Gesolltsein, das Inhalt
von Normen im Gesamten der Rechtsordnung ist, in Beziehung setzt.

KELSEN hat es sich mit der vordergriindigen Anwendung dieses einen Satzes von
KANT auf die "Reine Rechtslehre" sehr leicht gemacht. Denn einerseits bekannte er
sich ausdriicklich zur transzendentalen Logik KANTs, andererseits lie8 aber gleichzei-
tig auBBer Betracht, daB sie eine Logik der Erfahrung ist. Er hielt sich gar nicht an die-
se Logik. Er unterlief vor allem jede Auseinandersetzung mit der III. Antinomie und

: 181 Kritik der reinen Vernunft? (1787, Suhrkamp 1977) 325. Slchc dazu HANS KELSEN, Allge-
meine Theorie der Normen (1979) 62 ff.

182 In diesem Zusammenhang.erscheint es hochst sinnvoll, iiber das naturwissenschaftliche Ex-
periment und iiber die Bedeutung der methodologischen Regeln der Naturwissenschaft fiir die willkiirli-
che Auslosung bruchstiickhafter Kausalititen nachzudenken und nach einem Erklirungszusammenhang
von Natur und experimentellen Eingriff in die Natur nach den Regeln wissenschaftlichen Denkens zu su-
chen. Die Analogie zum juristischen Handeln dringt sich dabei unabweislich auf. Siehe dazu KELSENS
iiberraschenden Vergleich der Setzung von individuellen Rechtsnormen mit dem naturwissenschaftlichen
Experiment. KELSEN sieht in der wissenschaftlichen Befassung mit beiden eine Analogie zwxschen :
Rechtswissenschaft und Naturwissenschaft, Reine Rechtslehre? (1960) 85.

183 Das wurde schon von ERNSF ZITELMANN, Irrtum und Rechtsgeschift (1879) 200 in Anleh-
nung an SIGWART u.a. rlchtlg erkannt und findet seine erkenntnistheoretische Fundierung in KANTS Kri-
tik der reinen Vernunf¢? (1787, Suhrkamp 1977), in den Ausfuhrungen iiber die Antinomie, msbcsondere
iiber die III. Antinomie 427 ff und deren Auflosung 488 ff. :

184 KELSEN, Allgemeine Theorie der Normcn (1979) 131 meint, daB "zwischen zwei Wlllcnsak-
ten als realen Seins-Tatsachen keine logische Beziehung bestehen kann".
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- deren Auflésung bei KANT und ignorierte sogar KANTs Kritik der teleologischen Urteils-
kraft mit den Begriffen des nexus finalis und der technica intentionalis in der Kritik der
Urteilskrafft.

KELSEN wurde wegen seiner erkenntnistheoretischen Grundpositionen auch mit
Recht sehr angegriffen, und insbesondere nach dem Zweiten Weltkrieg in die Enge
getrieben. Und plotzlich erkannte er, daf3 seine Gegner eigentlich Recht haben und
meinte nun vollig zu Recht, die Grundnorm sei keine Annahme, keine Hypothese, die
in ihrer Giiltigkeit bewiesen werden konnte, sondern die Grundnorm sei eine Fiktion
im Sinne der Philosophie des "Als Ob" von VAIHINGER, fiir die ein fingierter Willens-
akt vorauszusetzen seil®, DaB er dabei gleichzeitig Bereiche des Sollens mit Berei-
chen des Seins, wenn auch fingiert, direkt miteinander verkniipfte, scheint ihm gar
nicht bewuf3t geworden zu sein.

Damit ist KELSEN schlieflich am Ende seines Lebens weitgehend dorthin ge-
langt, wo er urspriinglich absolut nicht hinkommen wollte. Urspriinglich hatte er der
Fiktion ebenso den unerbittlichen Kampf an gesagt wie der Verbindung von Sein und
Sollen. Mit seinem Einbekenntnis des erkenntnistheoretischen Fehlers zeigt er nun
aber, daB die Grundnorm immer schon eine bloSe Fiktion war, der dennoch positiv-
rechtliche Eigenschaften wie Geltung und Rechtserzeugungsfunktion zugeschrieben
werden. Die Grundnorm wird nun nicht blof} als eine fingierte Rechtsnorm aufgefafit,
sondern sogar noch einem fingierten Willensakt als fingierter sozialer Realitédt zuge-
schrieben. Dabei 148t es KELSEN offen, ob nun dieser fingierte Willensakt als eine
conditio per quam (selbstverstidndlich nur fingiert) oder als eine conditio sine qua
non aufzufassen ist.

185 Inder FSN ipperdey 1965, Zum Begriff der Norm 63: "Eine bloB gedachte Norm ist der Sinn
eines fingierten Willensaktes, zum Unterschied von einer positiven Norm, die der Sinn eines realen Wil-
lensaktes ist. Ganz allgemein formuliert: kein Sollen ohne ein - wenn auch nur fingiertes - Wollen". - Es
erscheint sinnvoll, in diesem Zusammenhang eine Passage aus der Reinen Rechtslehre? (1960) 182 fiir
einen analogen Gedanken heranzuziehen: "Die MiBdeutung der anthropomorphen Metapher als reales
Wesen, als eine Art Ubermensch oder Organismus ist die unzuldssige Hypostasierung eines Denkbehel-
fes oder Hilfsbegriffes, der zum Zweck der Vereinfachung und Veranschaulichung der Darstellung eines
komplizierten rechtlichen Sachverhaltes von der Rechtswissenschaft konstruiert ist. Solche Hypostasie-
rung hat nicht nur eine Verdunkelung des zu beschreibenden Sachverhaltes zur Folge, sondern fiihrt
auch zu Scheinproblemen, um deren Losung sich die Wissenschaft vergeblich bemiiht. Solche Scheinpro-
bleme spielen eine besonders verhingnisvolle Rolle, wenn die juristische Person des Staates hypostasiert
wird und dann die Frage nach dem Verhaltnis auftaucht, in dem diese Realitit zu dem Recht, ‘threm’
Recht steht". - Im Licht dieser Aussage ist es besonders reizvoll, KELSENS unerbittliche Polemik gegen
SCHWIND zu lesen und iiber die von ihm dort angebotenen Erkliarungen von der Grundnorm, von der
Hypothese und von der Hypostasierung vergleichsweise nachzusinnen (Rechtsgeschichte gegen Rechts-
philosophie [1928] 23 ff, insbesondere 28 f), wo SCHWIND vorgeworfen wird, daB er "offenkundig keine
Ahnung vom Wesen der Hypothese" habe. Siche dazu aber auch KELSENS Auseinandersetzung mit dem
Fiktionsbegriff bei VAIHINGER aus dem Jahr 1919, Zur Theorie der juristischen Fiktionen, Annalen der
Philosophie 1 (1919) 630 ff = WRS II (1968) 1215 ff und die Begriffe von Fiktion und Hypothese sowie
ihren Unterschied und ihren Gegensatz bet VAIHINGER selbst.
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Diese dialektische Neuorientierung hat aber nicht nur fiir die Grundnorm weit-
reichende Konsequenzen. Die ganze "Reine Rechtslehre" steht namlich nicht nur me-
thodologisch, sondern auch erkenntnistheoretisch unter der formalen Annahme, die
KELSEN mit der Grundnorm vorausgesetzt und in die Grundnorm eingekleidet der
Offentlichkeit angeboten hat, weil in ihr die methodologische Grundentscheidung fiir
~ die Reinheit einer normativen Rechtstheorie griindet. So gesehen erscheint die "Rei-
ne Rechtslehre" nun iiberhaupt zur Ginze als eine komplexe, systematisch geglieder-
te Fiktion186: "Mit demselben Rechte, mit dem ich das Sollen ein fingiertes Sein,
konnte ich das Sein ein fingiertes Sollen nennen. Darum kann ein normativer Begriff
wohl in sich selbst widerspruchsvoll sein, er kann aber nie zur Wirklichkeit in Wider-

spruch geraten. Denn normative Erkenntnis ist iberhaupt nicht auf das Sein gerich-
w187
tet ",

2. KELSEN hat im Lauf der Zeit die wichtigsten seiner fritheren Grundpositionen
entweder modifiziert oder weitgehend aufgegeben, wie etwa die Trennung von Sein
und Sollen und den Absolutheitsanspruch des Rechtssatzes, zugleich als hypothetisches
Urteil und Sanktionsnorm, gegeniiber dem Imperativ. Nur zur Einbeziehung des
Zweckes in die rechtstheoretische Betrachtung konnte er sich letztlich doch nicht ent-
schlieBen, weil er in der teleologischen Notwendigkeit eine blo kausale sah!®8. Da-
- bei sind eigentlich immer nur die Probleme dieselben geblieben, nicht jedoch die Lo-
sungsversuche KELSENS. Die von KELSEN angeschnittenen rechtstheoretischen Proble-
me sind noch immer von allergroBter Bedeutung, nicht nur in der Lehre von KELSEN.
KELSEN war aber schon zu Beginn seiner ersten groBen Arbeit iiber die Hauptproble-
me mehreren verhidngnisvollen Irrtiimern erlegen. Darunter vor allem der Vorstel-
lung, er habe in der juristischen Begriffsbildung die Freiheit, den Gegenstand positi-
ves Recht ebenso hintanzustellen wie die allgemeinen Regeln der Logik und der Er-
kenntnistheorie. Diese Freiheit nahm er sich sogar unter gleichzeitiger Berufung auf

186 Siche dazu die kritische Auseinandersetzung KELSENS mit VAIHINGERS Theorie von den ju-
ristischen Fiktionen, WRS II (1968) 1215 ff.

187 Zur Theorie der juristischen Fiktionen, WRS II (1968) 1239,

188 Allgemeine Theorie der Normen (1979) 7 ff insbesondere 9 und dazu die FN 16 auf Scite
231 ff, insbesondere 232, mit einer hochst problematischen Kritik an der thm immer unversténdlich ge-
bliebenen Zwecktheorie von RUDOLF EISLER (Der Zweck 1914). Damit stellt sich KELSEN aber auch ge-
gen SIGWART und WUNDT, deren starke Bindung an die KANTische Erkenntnistheorie er anscheinend
nie zur Kenntnis nehmen wollte.
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die transzendentale Logik KanTs!®, die zweifellos eine Logik der Erfahrung ist1%0,
Er bediente sich aber auch der Logik WUNDTs und SIGWARTS nach seinem Belieben.

Gewifl war es von KELSEN richtig zu bedenken, daB8 auch der Rechtswissen-
schaftler gut daran tut, sich wissenschaftstheoretisch zu orientieren. Zunichst war es
auch richtig davon auszugehen, da3 der Rechtswissenschaftler gut daran tut, sich
auch erkenntnistheoretisch und logisch zu orientieren. Und es war schlieSlich auch
richtig sich vorzustellen, dafl die Rechtswissenschaft, soll sie als Wissenschaft ernst
genommen werden, einer entsprechenden Methode bedarf. Das heif3t, sie bedarf nicht
nur der Erkenntnisvoraussetzungen, sondern auch der Denkweisen, der Denkverfah-
ren und der Denkmittel, die geeignet sind, den Gegenstand positives Recht erkennt-
nismdBig erfassen und durchdringen zu helfen.

Aber KELSEN hat aus der damaligen Diskussion um die wissenschaftstheoreti-
sche Orientierung der Wissenschaften einfach die wissenschaftstheoretische Entschei-
dung fiir den vordergriindigen Dualismus von Kausalwissenschaften und Normwissen-
schaften (Naturwissenschaften - Geisteswissenschaften)!®! unkritisch iibernommen.
Von daher erklért sich auch sein problematisches Verstindnis vom Dualismus von
Sein und Sollen, das ithm sogar zu einer Zweiteilung der Gesellschaftswissenschaften
in kausale und normative veranla8te. KELSEN zog in Verbindung mit dem Dualismus
von Sein und Sollen aus dem Unterschied zwischen Kausalwissenschaften und Norm-
wissenschaften bzw. spéter aus dem Unterschied zwischen Naturwissenschaften und
Geisteswissenschaften geradezu regulative Konsequenzen auf das Verhiltnis von
Sein und Sollen im Recht statt umgekehrt. Er schloB aus einer vordergriindigen Ein-
teilung und Standortbestimmung der Wissenschaften fiir ihre allgemeinen Denkwei-
sen auf das Verhiltnis der Kategorien zueinander und dessen richtungweisende Be-
deutung fiir die einzelnen Wissenschaften und ihre Erfahrungsobjekte. Weil er die
apriorischen Kategorien voneinander getrennt sieht, findet er sich auch genétigt, den

189 pag Problem der Souverénitit (1920) Vorrede VI: "Worauf es allein ankommt ist: sich des -
relativen - a priori dieses Systems bewuflt zu werden. Ich versuche dies gestiitzt auf die KANT’sche
Transzendentalphilosophie ..." Parallelstellen dazu findet man auch in den zwei Auflagen der "Reinen
Rechtslehre”. :

190 Kritik der reinen Vernunft? (1787, Suhrkamp 1977) 97 ff: "Ohne Sinnlichkeit wiirde uns kein
Gegenstand gegeben, und ohne Verstand keiner gedacht werden. Gedanken ohne Inhalt sind leer, An-
schauungen ohne Begriffe sind blind" (98). Siehe dazu die Hinweise bei GUNTHER WINKLER, Sein und
Sollen, Zur Anwendbarkeit der transzendentalen Logik auf das rechtstheoretische Denken, Rechtstheo-
rie, Beiheft 1 (1979) 177 ff.

191 Siehe dazu WILHELM WUNDT, Logik II* (1920) Das System der Wissenschaften, 85 ff, ins-
besondere aber 89 ff. Derseibe, Logik nr? (1908) 1 ff, 513 ff, insbesondere aber zur Rechtswissenschaft
und zu ihren Methoden 568 ff und 596 ff. JULIUS BINDER, Rechtsphilosophie (1925), nennt WINDEL-
BAND als Gewéhrsmann fiir KELSENS Denkansatz.
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Gegenstand Recht kategorial zu teilen. KELSEN geriet daher zwangsliufig auch in einen
Gegensatz zuniichst nicht nur zu WiLHELM WUNDTI?2, CHRISTOPH SIGWARTI?3, HANS
VAIHINGER!? und ERNsT ZITELMANN'®, Er setzte sich bewuBt in einen Gegensatz zu
RuporF EisLer1%, HENricH RickerTYY, zu EMIL Lask1%8, zu FerLix SomLo!%? und
- spéiter auch noch zu HERMANN HELLER?®, die mit KANT richtigerweise den Begriff
der Naturwissenschaften und nicht der Kausalwissenschaften dem Begriff der Kultur-
wissenschaften gegeniiberstellten, und einen Begriff von den Kulturwissenschaften an-
nahmen, in dem auch die Rechtswissenschaft ihren Platz findet®l, die richtigerweise als
eine empirische Wissenschaft zugleich des Normativen und des Faktischen im Recht auf-
gefapt wird?02, ’

Trotz seiner unbestreitbar richtigen Einsichten in die Notwendigkeit einer
Orientierung des rechtswissenschaftlichen Denkens an theoretischen Voraussetzun-
gen machte KELSEN von Anfang an entscheidende Fehler. Nicht nur, da er mit sei-
ner wissenschaftstheoretischen und wissenschaftssoziologischen Orientierung zu eng

192 1 ogik 11 (1908).
193 .
Logik® (1924), 1. Auflage 1873/78, 3. Auflage 1904, 4. Auflage 1911.

194 Die Philosophie des Als Ob*/10 (1927), 1. Auflage 1911, 7/8. Auflage 1922, 9/10. Auflage
1927. |

_195 Irrtum und Rechtsgeschaft (1879) 200 ff.,
196 Der Zweck. Seine Bedeutung fiir Natur und GeiSt (1914).
197 Kulturwissenschaft und Naturwissenschaft® (1915), 4/5. Auﬂage 1921.

198 Rechtsphilosophie, in: Windelband (Hrsg.) Die Philosophie im Begmn des zwanzigsten Jahr- -
hunderts (1907) 269 ff.

199 peox SOMLO, Juristische Grundlehre (19171, 19262) 24 1.

200 zyr Veranschaulichung siche HERMANN HELLER, Staatslehre® (1963), 1. Auflage 1934,
insbesondere zur Methode 50 ff. Demgegeniiber vergleiche die Polemiken in: VVDStL 5 (1929) und
VVDSLL 4 (1928).

201 Zym Verstindnis fir das Grundsitzliche siche HERMANN HELLER, Staatslehre (1934) 30 ff,
insbesondere 32 ff und HEINRICH RICKERT Kulturwissenschaft und Naturwissenschaft® (1915) sowie
FELIX SOMLO, Juristische Grundlehre? (1927) und JUL1US BINDER, Rechtsphilosophie (1925).

202 g Lask, Rechtsphilosophie (1907) 297 ff; insbesondere 305: "Fiir uns dagegen kann die
juristische Wissenschaft nur die ganz unvergleichbare Methode eines rein empirischen Operierens mit
einer gedachten Welt von Bedeutungen darstellen”. LASK handelt sodann vom standigen Ineinandergrei-
fen von lebendiger Wirklichkeit und rechtlicher Bedeutung (309) Unter Berufung auf ZITELMANN u. a.
erwihnt LASK dann eine eigene juristische Kausahtat dic in Analogic zur natiirlichen geschaffen ist
(310). FELIX SOMLO Juristische Grundlehre? (1926) 52 ff, 61f. Siche aber auch schon WILHELM
WUNDT, Logik e (1908) 577 ff und 596 ff.
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ansetzte; er zog aus den allgemeinen formal-logischen Denkweisen oder Denkfor-
men, die eigentlich nur erkenntnisféordernden Charakter haben, auch methodolo-
gisch-normative Konsequenzen fir den Gegenstand Recht und seine Betrachtung.
Uber den vordergriindigen wissenschaftstheoretischen Dualismus von Kausalwissen-
schaften und Normwissenschaften (Geisteswissenschaften, Gesellschaftswissenschaf-
‘ten) geriet er in einen uniiberbriickbaren erkenntnistheoretischen Gegensatz von
Sein und Sollen, den er mit dem Gegensatz von rein kausaler Natur und rein norma-
tivem Recht geradezu identifizierte?03, Dieser Gegensatz verfestigte sich in seiner
Lehre so sehr, daB er sein Leben lang nicht mehr davon loskommen konnte und sich
- selbst den Weg versperrte, das geistige Sein und das soziale Sein zwar vom natiirli-
chen Sein zu unterscheiden, doch schlieBlich die verschiedenen Arten des Seins und
das Sollen in der Gegenstandserkenntnis dennoch zwangslidufig miteinander verbun-
den zu sehen und den Zweck im Recht zu erkennen. Der verhangnisvolle Fehler lag
darin, da KELSEN die abstrakte, transzendental-logische, also die rein erkenntnis-
theoretische Ebene und die ihr vorgegebene empirische Ebene der Vorstellungen
haufig miteinander verschmolz und die apriorischen Begriffe und Kategorien iiber-
dies stindig mit den Gegenstinden der Erkenntnis schematisch identifizierte: den
apriorischen Begriff des Seins mit der kausalen Natur und den apriorischen Begriff
des Sollens mit der Normenordnung des Rechts und der Moral?®. So muBte er gera-
dezu zwangslédufig zur Trennung des Gegenstandes Recht in einen reinen Sollensbe-
reich und in einen reinen Seinsbereich gelangen.

KELSEN hatte schon mit den Hauptproblemen (1911) diesen entscheidenden
Fehlweg eingeschlagen. Man muBl ihm dabei aber zugute halten, daB er die Hauptpro-
bleme bereits als junger Doktor iuris geschrieben hat, ohne groe Wissenschaftserfah-
rung und ohne ausreichende konkrete Rechtserfahrung. Solch ein Werk, wie die
Hauptprobleme, hitte er wohl erst schreiben sollen, als er sich bereits einigermaBen
im Zustand des wissenschaftlichen Erwachsenseins befand. Und erwachsen wird man
als Mensch und als Jurist viel spéter, als man wahrhaben méchte, solange man noch
jung ist; erwachsen wird man viel friiher, als man hinzunehmen geneigt ist, wenn man
bereits dlter geworden ist. Riickblickend auf mich selber scheint es mir, daB man in
seiner Jugendzeit eigentlich nicht schnell genug erwachsen sein kann. Wenn man hin-
gegen &lter wird, méchte man ewig jung bleiben. Erwachsensein bedeutet, iiber eine
Erfahrungsdichte verfiigen, sowohl als Mensch als auch in seiner Anschauung vom
wissenschaftlichen Gegenstand. Erwachsensein bedeutet aber auch, aus der Erfah-

203 Allgemeine Theorie der Normen (1979) 7 ff, 17 ff, 19 ff, 44 ff, 48 ff; ferner 232 f.
204 Siche zu dieser Thematik die Ausfithrungen KANTs, Kritik der reinen Vernunft® (1787,

Suhrkamp 1977) zum regulativen Gebrauch der Ideen der reinen Vernunft 563 If; insbesondere die
Ausfithrung zur volligen "Reinigkeit von Begriffen" 566.
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rungsdichte die Fahigkeit zur Gelassenheit und Distanz des kritischen Urteils, eines
erarbeiteten, eines vielfach durch Erfahrung und Anschauung erarbeiteten und im-
mer wieder kritisch iiberpriiften wissenschaftlichen Urteils erworben zu haben. Im
Laufe der Zeit hat ein Wissenschaftler, der ernst genommen sein will, und der sich
selber ernst nimmt, wohl zahlreiche gegenstandsgebundene Arbeiten geliefert, in de-
nen er sich selber erprobt hat und durch die er im Lauf der Zeit zum kritischen und
selbstkritischen Denken gelangt ist, von dem er sagen kann, daB es jenes wissen-
schaftliche Niveau und jene wissenschaftliche Reife erlangt hat, die ihn legitimiert,
den groBen Wurf einer eigenstindigen Lehre zu wagen. Doch KELSEN war zur Zeit
der ersten Auflage der Hauptprobleme noch nicht so weit. Er war damals noch unreif,
jung, stiirmisch, aggressiv und kritisch, geradezu mit Leib und Seele einem von ihm
selbst bereiteten Instrumentarium der formalen Logik verschrieben, obwohl seme
Lehre noch "nicht fertig" war203,

KELSEN wollte die wissenschaftliche Welt aufriitteln und glaubte an seinen
Rechtssatz wie an eine Offenbarung. Ihn bot er, spiter fundiert durch seine Grund-
norm, letzten Endes nach mehreren Metamorphosen, im Laufe der Zeit in verschiede-
nen Bedeutungen, im Singular und im Plural immer wieder dar. Er identifizierte ihn
mit dem reinen Sollen. Er destillierte aus ihm die Norm und das Rechtsgesetz2%, In
eine zweifache Dualitét gespalten, leitete er aus dem Rechtssatz die (Rechts-) Norm
als hypothetisches Urteil (die Sanktionsnorm) auf der einen Seite und das Rechtsge-
~ setz auf der anderen Seite ab. SchlieBlich fand er - zur Zeit der Neige seines Lebens -
- liber den Rechtssatz und die Sanktionsnorm sogar den Weg zuriick zum doppelten
Imperativ??’, den er BINDING und THON, aber auch BIERLING in eloquenter und breit
angelegter Form im Jahr 1911 zum Vorwurf gemacht hatteZ08,

Das Dilemma, in das KELSEN im Lauf der Zeit geraten ist, rithrt vor allem da-
her, daB er seine ersten wissenschaftstheoretischen Entscheidungen autodidaktisch

205 Auch nach seinen eigenen Worten: VVDSLL 5 (1929) 180. KELSEN nannte die Hauptpro-
bleme mit Recht sein "Jugendwerk" und bekannte, daB seine Lehre nicht von allem Anfang an fertig war.

206 Darin folgte er ERNST ZITELMANN, Irrtum und Rechtsgeschaft (1879) 200 ff.

207 Allgemeine Theorie der Normen (1979) 43: "... wenn man annimmt, jede generelle Rechts-
norm sei die Verbindung von zwei Normen, von denen dic eine ein bestimmtes Verhalten der Rechts-
subjekte als gesollt setzt, die andere fiir den Fall der Verletzung dieser Norm die Setzung eines beding-
ten Zwangsakts seitens eines Rechtsorganes als gesollt setzt”. Siehe demgegeniiber Hauptprobleme
(1911) 201 ff. "Der nackte Imperativ als solcher, der nichts zum Inhalt hat als den auf das Verhalten der
Untertanen gerichteten Willen des Staates, ist also durchaus ungeeignet, den Zweck der Rechtsordnung
. zu erfitllen” (203). "Damit ist dic Imperativtheorie mit ihren eigenen Voraussetzungen widerlegt"
(208).

208 Hauptpfobleme (1911) 270 ff, 299 ff, vergleiche aber auch 201 ff, 210 f. Sieche dazu auch noch
die Allgemeine Staatslehre (1925) 54.
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zubereitet und fiir absolut verbindlich genommen und geradezu unerbittlich vertei-
digt hat. Das hatte zur Folge, da8 er ein Leben lang nicht von ihnen los konnte, ob-
wohl er im Lauf der Zeit viele Grundbegriffe preisgeben muBlte. Sein formal-logischer
Dogmatismus aus dem Jahr 1911 wurde ihm zum Verhingnis. Die Umkehr in Rich-
tung auf eine mehr gegenstandsorientierte empirische Rechtstheorie, die vor allem die
Denkformen des Seins und des Sollens in ihrer Anwendung auf die Rechtsbetrachtung ge-
genstandsaddquat miteinander verbindet, erfolgte viel zu spét, um noch ein schliissiges,
erkenntnistheoretisch und methodologisch fundiertes System daraus werden zu las-
sen.

3. Die allzu friithe erkenntnistheoretische Entscheidung iiber die Trennung von
Sein und Sollen in der Rechtswissenschaft und im Recht war von Anfang an fatal.
Denn Sein und Sollen sind weder im Recht noch in der Rechtswissenschaft, noch in an-
deren empirischen Sozialwissenschaften, ja nicht einmal in den Naturwissenschaften
trennbar. Sein und Sollen sind nidmlich apriorische Begriffe mit kategorialem Rang,
also allgemeinste Vorstellungen, reine Formen unseres Denkens aus Anschauung,
vergleichbar den apriorischen Begriffen von Raum und Zeit und daher unserem gan-
zen Denken gleichermaBen inhirent?®, Sie sind nur an sich voneinander wesensver-
schieden. Es gibt aber keinen geistigen Gehalt, kein BewuBtsein und keine Anschau-
ung, keine Reflexion iiber Bewuftsein und Anschauung in den Bereichen der Erfah-
rung, die nicht gleichzeitig unter den Vorstellungen von Raum und Zeit gedacht werden
sollten, konnten oder mii8ten. Alles was wir denken, ist gleichzeitig unter den Vorstel-

" lungen von Raum und Zeit gedacht und auch nur so verstehbar.

Alles, was wir denken und tun, ist aber auch gleichzeitig unter den Vorstellungen
und im Dualismus von Sein und Sollen gedacht. DaBl etwas ist und dall wir etwas tat-
sdchlich tun, ist unserem Bewuftsein ebenso gegenwirtig wie, daf3 etwas sein soll und
daf} wir etwas tun sollen. Daher ist auch das, was wir tun oder was wir getari haben,
‘dennoch auch als ein Gesolltes zu denken. Dabei ist das Sollen des Tuns nicht unbe-
dingt entweder nur ein moralisches oder nur ein rechtliches. Gemeinschaftsbezoge-
nes Tun und Lassen der Menschen ist ndmlich schlechthin zweckhaft und trigt das
Sollen des objektiv Zweckhaften als Wert in manch einer und mitunter auch in mehr-
facher Hinsicht an sich. Ein reines Sollen, ohne Beziehung zum Sein und ohne Ver-

209 pie Analogie des Begriffspaars von Sein und Sollen zum Begriffspaar von Raum und Zeit
schwebte offensichtlich schon GEORG SIMMEL vor. Vgl. dazu die Einleitung in die Moralwissenschaft I
(1892) 1 - 15. KANT stellte zwar das Begriffspaar Sein und Sollen nicht im Kapitel iiber die transzenden-
tale Asthetik dar, er verwendete es aber sowohl in der Kritik der reinen Vernunft als auch in der Kritik
der praktischen Vernunft, in der Kritik der Urteilskraft ebenso wie in der Grundlegung zur Metaphysik
der Sitten vollig analog und begriindete damit eine fundamentale Denkvoraussetzung nicht nur fiir die
Rechtswissenschaft, sondern iberhaupt fir alle Sozialwissenschaften und fiir die Wissenschaften
schlechthin.
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kniipfung mit diesem, ist in einer Betrachtung, dle das pos1t1ve Recht zum Gegen-
stand hat, jedenfalls sinnlos?1°,

KELSEN erkannte nicht, daf} es eine Art Trennung von Sein und Sollen im Sinn ei-
ner strengen Unterscheidung zwar im begnﬁlich-apriorischén, erkenntnistheoretischen Be-
reich, nicht jedoch.in der Anschauung von den Gegenstinden und in der Welt der Erfah-
rung geben kann. Thm blieb verborgen, da8 in den Phinomenen unserer Anschauung
die Notwendigkeit der Verbindung der apriorischen Begriffe und der apriorischen Katego-
rien manifest wird. Erfahrung aus Anschauung ist wesensgemdf} synthetisch, weil die
Gegenstinde der Erfahrung synthetisch sind. Die Trennung im Sinn einer strengen Schei-
dung und insofern trennenden Unterscheidung gibt es nur im Bereich des reinen trans-
zendental-logischen Denkens, im Bereich des apriorisch Begrifflichen und des aprio-
risch Kategorialen an und fiir sich, und selbst dort sind Sein und Sollen im Sinne

- KaNTs synthetisch zu denken?!!. Alle apriorischen Begriffe und alle apriorischen Ka-
tegorien sind gewiB je und je urspriinglich und insofern voneinander unabhingig und
insofern getrennt vorstellbar, sie gehren aber in ihrer Gesamtheit zum Gedankengefii-
ge und zur Systemeinheit der urspriinglichen Begriffe und urspriinglichen Kategorien
und der ihnen zuordenbaren Urteile. Aus dem apriorischen Begriff des Seins kann
man gewil ebenso wenig den apriorischen Begriff des Sollens logisch ableiten (dedu-
zieren) wie aus dem apriorischen Begriff der Zeit den apriorischen Begriff des Rau-
mes. Sie alle sind urspriingliche Formen unserer Anschauung und damit auch unseres
Denkens?'2, Doch in der Welt des konkretisierten Geistes, in der Welt geistiger, sozial-
kultureller Realitit und in der Welt natiirlicher Wirklichkeit und Erfahrung, in der wir le-
ben, sind die apriorischen Begriffe und die apriorischen Kategorien in ihrer Anwendung
auf Gegenstinde unserer Anschauung und unseres Denkens als gleichzeitig, als neben-
einander und als aufeinander bezogen manifest. Es ist nur unser wissenschaftliches Be-
diirfnis nach Unterscheidung, welches uns in den Gegenstinden unserer Erfahrung durch
die Erkenntnisformen der apriorischen Begriffe und der apriorischen Kategorien das je-
weils Verschiedene, das Besondere, das Gemeinsame, das Ahnliche und das fiir uns Er-

210 giche dazu KANT, Kritik der Urteilskraft® (1799, Suhrkamp 1977), insbesondere Teil II: Kri-
tik der teleologischen Urteilskraft, Einleitung 78 ff; des weiteren 305 ff. KANT bictet seine teleologische
Naturlehre, mit den Begriffen der "technica naturalis” und des "nexus effectivus” wiederholt und mit Bei-
spielen der Veranschaulichung versehen, als eine Analogie zur Kunst an, die Kausalitdt nach Ideen zu ver-
suchen. Dabei verwendet er die Begriffe des "nexus intentionalis" und der "technica instrumentalis” ana-
log (305 £, 320, 341). ~

211 Kritik der reinen Vernunft® (1787, Suhrkamp 1977) 135:-"... denn alle Kategorien griinden
sich auf logische Funktionen in Urteilen, in diesen aber ist schon Verbindung, mithin Einheit gegebener
Begriffe gedacht. Die Kategorie setzt also schon Verbindung voraus”.

212 prnoip KITZ, Seyn und Sollen (1864) handelt von "ailgemeinsten Denkbestimmungen”
65 ff, 74 ff.
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hebliche oder Beachtliche hervorstechend erkennbar macht. Vor allem in der Analyse,
weil diese eine denknotwendige Voraussetzung der Synthese ist. Daher ist es
schlechthin verfehlt, komplexe Gegenstinde unseres Denkens und unserer Anschau-
ung, wie das positive Recht, gewissermaBen apriorisch-begrifflich und apriorisch-ka-
tegorial zu trennen, zu zerlegen und zu teilen, sie ihrer Komplexitédt zu berauben, sie
damit einem addquaten Sinnversténdnis zu entziechen und auf solche Weise den Weg
zur Gegenstandserkenntnis erkenntnistheoretisch zu vérsperren.

So gesehen, offenbart sich nun auch die Erkldrung fiir das bis in das Grund-
sdtzliche reichende Miflverstindnis von KANT durch KELSEN. KANT hat keineswegs so
gedacht, wie es KELSEN annimmt. Aus KANT 148t sich daher kaum etwas von dem, was
KELSEN erkenntnistheoretisch so eigenwillig entwickelt hat, ernsthaft begriinden. KANT
stellte mit gutem Grund nicht etwa Kausalitdt und Zurechnung im formal-logischen
Sinn einander gegeniiber.. KANT handelte vielmehr von zweierlei Arten von Kausali-
téit?13, Nichts, was als Wirkung oder als Hervorbringung von uns wahrgenommen wird,
kann ohne die Ursache vorgestellt werden, die es hervorgebracht hat. Die Ursache ist ent-
weder eine solche, die aus der Notwendigkeit der Natur zu erkidren ist, oder sie ist eine
Ursache, die aus der menschlichen Handlung kommt, welche vom Willen getragen ist, der
seinerseits von der Freiheit geprigt wird. Die Kausalitit nach der Natur*'* und die Kausa-
litat aus Freiheit?, das wire nach KANT der richtige Dualismus von Gesetzlichkeiten
des Seins und des Sollens, einerseits in der Welt der Wirklichkeit des Natiirlich-Kausa-
len und andererseits in der Welt der Wirklichkeit des Sozial-Kulturell-Kausalen?19,

213 gyitik der reinen Vernunft? (1787, Suhrkamp 1977) I11. Auflosung der kosmologischen Ideen
von der Totalitdt der Ableitung der Weltbegebenheiten aus ihren Ursachen, 488 ff; 492 ff; insbesondere
498 ff. Siehe dazu die anschauliche Prazisierung der Kausalitit aus Freiheit in der Grundlegung zur Me-
taphysik der Sitten” (1786, Suhrkamp 1977) 81 ff. Dazu siche die Nutzanwendung in der Kritik der prak-
tischen Vernunft (1788, Suhrkamp 1977). Darin folgte ihm offensichtlich auch ERNST ZITELMANN, von
dem KELSEN zwar seine "Kronungsideen" vom Rechtssatz und vom Rechtsgesetz bezog, dem er aber die
Gefolgschaft in die doppelte Kausalitét verweigerte.

214 Gesehen durch die Kategorie der Relation als Inhdrenz bzw. Kausalitat und Dependenz, der
Gemeinschaft und durch die Formen der "Urteile der Relation". Kritik der reinen Vernunft 118 ff und
111 ff,

215 Gesehen durch die Kategorien der Relation als Subsistenz bzw. Kausalitit und Dependenz,
der Gemeinschaft, sowie durch die Formen des hypothetischen und des disjunktiven Urteils. Kritik der
reinen Vernunft 118 ff und 111 ff.

216 Vgl. dazu auch JULIUS BINDER, Philosophie des Rechts (1925) 1. Kapitel "Philosophische
Grundlegung" 1 ff, 53 ff, 59 ff, 64 f. Ferner § 4 "Begriff der Kulturphilosophie" 96 ff, 108 ff; § 5 "Begriff
der Rechtsphilosophie” 118 ff, 164 ff, 168 ff, 190 ff; 2. Kapitel "Der Begriff des Rechts". § 6 "Das empiri-
sche Recht” 212 ff, 230 ff und schlieBlich 6. Kapitel "Rechtswissenschaft", 836 ff, 853 ff, insbesondere 857
u. 903. BINDER wirft KELSEN die Verwechslung von Sein und Seinsollen vor (863). BINDER liefert dabei
cine ausfiihrliche und wohlbegriindete Auseinandersetzung mit KELSENS formaler Rechtslehre und stellt
mit Recht fest, daB auch KELSEN nicht um die Tatsache herum kommt, da3 das Recht eine positive, em-
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Dabei kann man vernachlissigen, dal KaNT seine iiberwiegend an naturwissenschaft-
liches Denken angelehnte Erkenntnislehre in den Dienst der Ethik stellte. In den Ab-
grenzungen der Moral von anderen Normenordnungen findet man nimlich in seiner
Lehre ein reichhaltiges Instrumentarium auch fiir die Kultur- und Sozialwissenschaf-
ten, die es zur Zeit KANTs zwar noch nicht gegeben hat, deren Gegensténde aber un-
zweifelhaft bereits zu KaANTs Zeit erkennbar waren und von KANT gewissermaBen nur
- nebenbei abgetan wurden. Seine Erkenntnistheorie ist trotz ihrer Indienstnahme fiir
die Ethik eine universale, d.h. eine allgemem brauchbare Voraussetzung jeglichen
wissenschaftlichen Denkens.

KELSEN hat vor allem die Kritik der reinen Vernunft von KANT und ihre Nutzan-
wendung in der Kritik der Urteilskraft®'’ mit der Gegeniiberstellung von Sein und Sol-
len, ferner iiber die Methodenlehre der teleologischen Urteilskraft niemals wirklich
.griindlich durchdacht?!8, Er hat KaNT in seinen apriorisch begrifflichen und aprio-
risch kategorialen Grundlegungen weder angenommen noch seiner "Reinen Rechts-
lehre" die transzendentale Asthetik und die transzendentale Logik KaNTs, als Logik
der Erfahrung, tatséichlich zu Grunde gelegt, sondern seine eigene bloB konstruierte.
KELSEN konnte daher auch RUDOLF EISLERs an KANT orientierte Zwecktheorie Zeit
seines Lebens nicht begreifen. Wére KELSEN wenigstens ab dem Jahr 1914 EISLER,
Lask, SoMLO oder spédter BINDER gefolgt, dann wire er mit seiner Rechtstheorie
hochstwahrscheinlich zu einem bleibenden und festgefiigten System von gro8er Uber-
zeugungskraft gelangt, und die stdndigen theoretischen Positionséinderungen wiren
ihm erspart geblieben. Fiir KELSENs Theorie hitte es allerdings auch geniigt, sich vor
allem zur Beginnzeit tiefgriindiger mit WUNDT?'?, SIGWART??0, mit ZITELMANN?2! und

pirische Ordnung ist (867). Mit Recht kritisiert BINDER an KELSEN aber auch die "bewuBlt verteidigte
Identifikation von Sein und Natur, erkhchkettsmssenschaft und Naturwissenschaft” 861 f. Siehe auch
FELIX SOMLO, Juristische Grundlehre? (1927) 24 ff, 52 ff, 62 f; ferner ERNST RUDOLF BIERLING, Juristi-
sche Prinzipienlehre V (1917) 189 ff, 204 ff. Siche aber vor allem RUDOLF EISLER, Der Zweck (1914)
der an KELSEN vor dem Hintergrund seiner iiberzeugenden Theorie begriindete Kritik iibte.

217 1799, Suhrkamp 1977, 305 ff, insbesondere 356 £, 371 ff.

218 Nur wenige Hinweise KELSENS auf die Lehre KANTS bezichen sich auf dic Kategorienlchre
in der Kritik der reinen Vernunft.

219 wiLHELM WUNDT, Logik r (1919) 374 ff, mit den entsprechenden Passagen der dritten
Auflage zu den "allgemeinen Richtungen des Denkens"; ferner Logik 114 (1908) 1 ff, 26 ff (Prinzipien
und Methoden der Geisteswissenschaften), 458 ff (Loglk der Gesellschaftswissenschaften), 664 ff (Me-
thoden der Philosophie).

220 CyRISTOPH SIGWART, Logik I (1. Auflage 1873, 2. Auflage 1888, 3. Auflage 1904, 5. Auflage
1911) und II (1. Auflage 1878, 2. Auflage 1893, 3. Auflage 1904, 5. Auflage 1924).

221 frrtum und Rechtsgeschift (1879).
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mit BIERLING®?? zu befassen oder auch nur mit Kirz?23, der seinen Kant besser ver-
standen hat, wiewohl er manche mi3verstindliche, weil nur begrenzt giiltige Formu-
lierungen hinterlassen hat, die offensichtlich von KELSEN voéllig irrig aufgegriffen wur-
den, wie etwa die Feststellung, daB "aus dem Seyn kein Sollen folgt" und daB es daher
ein Drittes geben miisse?2. Spitestens nach dem Erscheinen der Studie von Ers-
LERZ® hiitte KELSEN seinen fundamentalen erkenntnistheoretischen Irrtum erkennen
und die entscheidende geistige Wende vollziehen sollen. Eine solche Wende hitte
allerdings ein richtiges Verstdndnis voh KANTs Erkenntnistheorie, wie sie sich in der
Kritik der reinen Vernunft darbietet, unerldBlich gemacht. Weil jedoch KELSEN an
Stelle der transzendentalen Logik von KANT eine problematische, selbstgemachte, eine
Kelsensche Logik verwendete, muflte seine Theorie zwangsldufig erkenntnistheore-
tisch unfundiert bleiben. Von daher wird auch verstindlich, warum die formale Logik
und die Grammatik sogar in gegenstandsgebundenen Aussagen KELSENs geradezu
den Rang normativer Regelsysteme einnehmen. Eine blof8 konstruierte, erfahrungs-
entfremdete Logik geniigt eben nicht fiir den Erkenntnisbedarf einer gegenstandsge-
bundenen Rechtstheorie, d.h. einer Theorie vom positiven Recht, die als eine rechts-
positivistische deutbar ist. Das gilt auch fiir die Grammatik.

222 yuristische Prinzipienlehre I (1894).

223 ARNOLD KITZ, Seyn und Sollen (1864) 65 f und 74 ff, 76 .
24 ARNOLD KITZ, a.a.0. 76 ff, insbesondere 82. Siche dazu KELSENS Ausfithrungen zum "mo-
dalindifferenten Substrat” als einer grammatikalischen Briicke zwischen den transzendental-logischen
Kategorien von Sein und Sollen: Uber Grenzen zwischen juristischer und soziologischer Methode (1911)
= WRS I (1968) 6 ff. Die Rechtswissenschaft als Norm- oder als Kulturwissenschaft (1916) = WRS I
(1968) 37 £, insbesondere 65; Reine Rechtslehre? (1960) 6, wo von einem "Etwas" die Rede ist, das das
eine Mal ein "ist", das andere Mal ein "sein soll" bedeutet. Dazu auch in der FuBnote gegen ALF ROSS,
19; ausfithrlich aber in der Allgemeinen Theorie der Normen (1979) 44 ff. Dieser Gedanke ist unver-
kennbar die Abwandlung einer Denkfigur von KITZ, Seyn und Sollen (1864) 76, der Sein und Sollen
durch das tertium comparationis (sollte wohl hei3en: coniunctionis) des Willens miteinander verbindet.
KELSENS Gedanke vom "Denkmodus” stammt dabei aber offenkundig von GEORG SIMMEL, Einleitung in
die Moralwissenschaft I (1892) 9. ALF ROSS, Recht und Wirklichkeit, JB1 1930, 245 ff, nimmt nicht nur
zum "Substrat" kritisch "vernichtend" Stellung, sondern hilt KELSEN mit Recht vor, die psychologische
Morallehre SIMMELS in seine Formallehre vom Recht synkretistisch einbezogen zu haben, 249.

225 RupoLF EISLER, Der Zweck. Seine Bedeutung fiir Natur und Geist (1914): Wesen und Ar-
ten der Teleologie 1, Teleologische Begriffsbestimmungen 30, Kausalitit und Finalitat 38, Zielstrebigkeit
und ZweckmaiBigkeit 55, Explikativer und normativer Zweckbegriff 65; ferner: Der Zweck in den Gei-
stes- und Kulturwissenschaften 152, Der Zweck in den Sozialwissenschaften 165, Der Zweck in der Logik
und Erkenntnistheorie 229,
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X. Wissenschaftliche Gefolgschaft und Kritik

1. Kersens "Reine Rechtslehre” war von Anfang an in ihren wissenschafts-
theoretischen und erkenntnistheoretischen Primissen ohne tragfihige Fundamente
und sie ist es bis zur Allgemeinen Theorie der Normen auch geblieben. Das schmilert
jedoch die wissenschaftspolitischen Verdienste KELSENS keineswegs. KELSEN setzte
durch viele Jahrzehnte uniiberhdrbare Signale fiir eine wissenschaftlich selbstbe-
wuBlte Rechtswissenschaft. Er wird daher mit Recht zu den Bedeutenden der Wissen-
schaft gezdhlt, mag auch seine Lehre eine wandelhafte, ewig unvollendete und auch
unvollendbare sein. KELSENS Lehre ist gewil erkenntnisférdernd. Allein schon
deshalb, weil sie den Widerspruch provoziert. Sie war aber stindigen Veridnderungen
ausgesetzt und ist keineswegs wirklich so feiernswert, wie manche meinen. Ich glaube
aber, daB iiberhaupt keine wissenschaftliche Hervorbringung so sehr feiernswert ist,
als wire sie einmalig und endgiiltig. Ich halte es daher auch fiir grotesk, Wissenschaft-
ler in einer so unglanblichen Weise zu verherrlichen, wie es etwa JEREMY BENTHAM in
London widerfihrt, da man ihn sogar zum mumifizierten Gegenstand eines ewigen
Kultes erhoben hat. Das wissenschaftliche Werk eines Menschen muB jenseits jeden
Kultes dem freien Urteil der Zeitgenossen und den Generationen ihrer Nachfolger
iiberlassen bleiben.

Die Metamorphosen der "Reinen Rechtslehre" haben bei ROBERT WALTER an-
scheinend nur begrenzt Anerkennung gefunden®?, Er huldigt noch immer der
Rechtsnormvorstellung in der Konzeption der Jahre 1925 und 1934, als hypotheti-
schem Urteil und als Sanktionsnorm und sieht demgemi8 sogar im materiellen Ver-
waltungsrecht schlechthin einen Bereich von Zwangsnormen®?’. Der Umstand, da8 die
Logiker vom Urreil und nicht von der Norm handeln, und die Tatsache, da sie die
hypothetische und die kategorische Urteilsform als (sprachlich) vertauschbare (Aus-
drucks)Formen auffassen, schien ihm zwar erwéhnenswert, letztlich aber doch uner-
heblich?8. Abgesehen davon, daB sich die logisch-normative Struktur der meisten
Gebiete des materiellen (Verwaltungs)Rechts keineswegs iiberwiegend in Sanktions-

226 Der Aufbau der Rechtsordnung (1964/1974). Die Allgemeine Theoric der Normen fand
vorderhand noch keinen Eingang in die dort formulierten rechtstheoretischen Grundpositionen
WALTERS.

227 ROBERT WALTER - HEINZ MAYER, Grundrif des Besonderen Verwaltungsrechtes (1987)
Einleitung 1 ff: "Das Besondere Verwaltungsrecht ist ein Bereich von Zwangsnormen™ (2).

228 ROBERT WALTER, Der Aufbau der Rechtsordnung (1964/1974) 22, Vergleiche demgegen-
iiber den Kommentar KELSENS, Allgemeine Theorie der Normen (1979) 15 ff, FN 22, 23, 24 (236 f). Un-
ter Berufung auf SIGWART lost KELSEN die generelle apodiktische Norm im wesensgemiBen Bedin-
gungscharakter der hypothetischen Norm auf. Kategorisch wird nun den Imperativen als Pridikat zuge-
ordnet 11 f!
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normen darbietet, wird durch WALTER der Eindruck erweckt, als bediirfe das mate-
rielle Recht zu seiner Verwirklichung schlechthin der zwangsweisen Durchsetzung.
Einer solchen Vorstellung kéime nicht einmal in einer totalitdren Staatsordnung eine
‘Berechtigung zu. Der Unterschied des Rechts zu anderen Ordnungen findet seine Er-
kldrung und Charakteristik gewi3 in seiner letztlich moglichen zwangsweisen Durch-
setzung. Die Gebiete des materiellen Verwaltungsrechts erfahren aber ihre Kenn-
zeichnung in erster Linie aus Aufgaben und Zielsetzungen der Verwaltung, die in ein-
fachen Sollvorschriften ausgedriickt, keineswegs primir auf Zwang abgestellt sind
und vielfach des Zwanges auch gar nicht bediirfen”?. Doch ROBERT WALTER faBt die
"Reine Rechtslehre” offensichtlich als ein Regulativ auf, dem der Rechtsdogmatiker
verbindliche Vorgaben zum unmittelbar juristischen Gebrauch entnehmen kann, ob-
wohl und vielleicht auch weil er die rechtsdogmatische Betrachtungsweise fiir die aus-
schlieBliche Betrachtungsweise der Reinen Rechtslehre hilt20. Den dieser theoreti-
schen Grundkonzeption zugeordneten Lehrbiichern aus dem Verfassungsrecht und
aus dem Verwaltungsrecht stellt er seit Jahren eine bekenntnishafte Bindung an die
Theorie der "Reinen Rechtslehre” voran.

WOLFGANG SCHILD schreibt WALTER eine eigene Konzeption der "Reinen
Rechtslehre" zu?3!, Die Einschitzung WALTERS durch SCHILD hat viel fiir sich. WAL-
TERS eigene Beitrdge zur "Reinen Rechtslehre" KELSENS, vor allem in der Schrift Der
Aufbau der Rechtsordnung®?, sind nimlich, aus der Perspektive der methodologi-
schen und erkenntnistheoretischen Grundentscheidung betrachtet, in Wahrheit trans-
zendente Kritiken an KELSENS Lehre, weil und soweit sie einer vordergriindigen An-
schauung von der verbalen Einkleidung des positiven Rechts und nicht erkenntnis-
theoretischen Voraussetzungen entspringen, obwohl sie an KELSENS Formulierungen
ankniipfen. Sie bergen eine erhebliche erkenntnistheoretische und methodologische
Ferne nicht nur von KELSENS jiingerer Standortbestimmung in sich. Man denke dabei
beispielsweise an WALTERS Versuch, KELSENS Rechtsnormbegriff gegen die neuere
Denkrichtung des Meisters "weiterzuentwickeln”, ferner an die von ihm neu einge-
fithrten Unterscheidungen zwischen statischen und dynamischen Rechtsnormbegrif-
fen (17) oder zwischen Zwangsnormerzeugungsregel, Zwangsnorm und Zwangsnorm-

229 Man denke beispielsweise nur an die Forderungsverwaltung oder an gestaltende Bereiche
des Verwaltungsrechts, wie die Raumordnung, das Baurecht und vor allem die weiten Bereiche der "Da-
seinsvorsorge”.

20 per Aufbau der Rechtsordnung (1964/1974) 14 FN 9. Eine vergleichbare Denkweise hat er
aber im Zusammenhang mit der Stufenbaulehre an anderen Autoren mit Recht geriigt, a.a.0. 67, insbe-
sondere FN 117.

Bl pie Reinen Rechtslehren (1975).
232 Auflage 1964, 2. unveranderte Auflage 1974,
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vollzugsregel (23), ferner zwischen dynamischen und statischen Normsystemen (32)
und zwischen zwei Arten von Stufenordnungen des Rechts (55 ff), sowie an die Her-
vorhebung der Vorstellung von den "Rechtsvorschriften” als Bestandteilen. des
"Rechtsmaterials” (46), die anscheinend eine Rechtsquellenlehre auf der Ebene der
Rechtstheorie zu sein beansprucht. Den Salto mortale KELSENS vom hypothetischen
Urteil zum Imperativ, gewissermaBen riickwérts, der sich zunidchst in der Reinen
Rechtslehre? (1960), spiter dann in der Abhandlung "Zum Begriff der Norm", FS
Nipperdey (1965) und im Aufsatz "Recht und Logik", Forum XII (1965), abzeichnet,
konnte WALTER im Jahr 1964 gewil schon erahnen (16). WALTER blieb aber dennoch
der dlteren Rechtsnormvorstellung KELSENS mit der Unterscheidung zwischen prima-
ren und sekundidren Normen treu und hielt sich daher in héherem MaB an die friihe-
ren Entwicklungsstufen der "Reinen Rechtslehre”, wie sie sich in der Allgemeinen
Staatslehre (1925), in der Reinen Rechtslehre (1934) und in der General Theory of
Law and State (1945) abzeichnen. Es war ihm wohl kein Anhegen, fiir seine der "Rei-
nen Rechtslehre" aus dem Jahr 1960 angeschlossenen und den Aufsitzen KELSENS
nachfolgenden Ausfiihrungen erkennbare ernstzunehmende Konsequenzen zu zie-
hen, andernfalls hitte er sich im Jahr 1974 nicht mit einem unveridnderten Neudruck
der im Jahr 1964 in erster Auflage erschienenen Schrift begniigt.

Es ist jedenfalls erstaunlich, zu welcher Schlichtheit der Begriffsbildung?? man
gelangen kann, wenn man sich von den gegenstandsadidquaten Direktiven der Wis-
senschaftstheorie und der Erkenntnistheorie entbindet und sich von den Grundregeln
kategorialen Denkens gleichermaflen freimacht. In einer eigenwilligen Art der Zerle-
gdng des Gegenstandes und entsprechender Begriffsbildung werden Funktionen des wis-
senschaftlichen Denkens zu normativen Begriffen®3* und werden Funktionen des
Rechts zu Normen?3 und Norménsystemen besonderer Art?3%. Die Rechtsnorm wird
trotz KELSENs Neuorientierung in der zweiten Auflage der Reinen Rechtslehre

233 LupwIG ADAMOVICH und BERND-CHRISTIAN FUNK haben zur Charakterisierung der "Rei-
nen Rechtslehre” den Ausdruck "formaler Reduktionismus” geprégt, dem in der Rechtsdogmatik und fiir
diesen Bereich ganz zu Recht ein Vorwurfscharakter beigelegt wird (Allgemeines Verwaltungsrecht3
[1987] 82 ff und Osterreichisches Verfassungsrecht [1985] 41 f). Siehe zur "Reduktion” allerdings auch
schon SANDER, Rechtsdogmatik oder Theorie der Rechtserfahrung? (1921) 7 und BIERLING, Juristische
Prinzipienlehre I (1894) 30 f, 32.. .

234 ROBERT WALTER, Der Aufbau der Rechtsordnung (1964/ 1974) 16 ff, wo vom dynam1schen
und vom statischen Rechtsnormbegriff die Rede ist.

235 ROBERT WALTER, Der Aufbau der Rechtsordnung (1964/1974) 25 ff.
236 ROBERT WALTER, Der Aufbau der Rechtsordnung (1964/1974) 32 ff, wo von statischen und

dynamischen Normsystemen gehandelt wird; ferner 55 ff, wo die Rechtsordnung in zwei voneinander
verschiedene Stufenordnungen zerlegt wird.
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(1960) noch als ein monstros aufgeladenes hypothetisches Urteil verstanden®’. Ro-
BERT WALTER vertritt {iberdies abweichend von KELSEN die Auffassung, daB die
Rechtsnorm gar kein Sollen eines Menschen im iiblichen Sinne enthdlt, sondern nur ein
Kénnen?8, Hier verwechselt er offensichtlich die jiingere Rechtsnormvorstellung
KELSENS aus dem Jahr 1960 mit dem dlteren Begriff des Rechtssatzes aus dem Jahr
1925 und 16st die imperativen Formen des Sollens von "Gebot" und "Verbot" in der
normativen Erméchtigung auf. Neben die hypothetische Norm wird in Gefolgschaft
nach KELSEN noch eine kategorische gestellt**® und die Sanktionsnorm zum erneuer-
ten Credo erhoben. ROBERT WALTER wagte unter Berufung auf Vikror KRAFT?% vor
Jahren sogar die kithne These, da3 "ein Sollen letztlich wissenschaftlich nicht erkenn-

bar ist"24L,

Wenn man sich von den erkenntnistheoretischen und methodologischen Pramis-
sen entbindet, dann kommt man wohl auch zu der banalen Weisheit, da3 das Recht
in Vorschriften in Erscheinung tritt>*2, Einem solchen vordergriindigen Gedanken hat
KELSEN bis zur Allgemeinen Theorie der Normen gewifl kaum Beachtung geschenkt,
obwohl die traditionelle Rechtswissenschaft seit jeher mit diesem banalen Begriff der
duBleren Erscheinung des Rechts arbeitete, ohne ihn aus dem Rechtsmaterial geson-
dert ableiten zu miissen. Doch fiir eine Rechtstheorie, die sich vollig dem reinen Sol-
len verschrieben hat, miissen die Vorschriften als rechtserhebliche Seinsphinomene
wohl eine iiberraschende Entdeckung sein. Der Begriff Vorschriften bezieht sich nam-
lich nur auf das duflere, das reale sprachliche Erscheinungsbild des Rechts. Ein sol-
cher Begriff kann daher auch nur das konkrete Dasein des Rechts in seinen duf3eren

237 ROBERT WALTER, Der Aufbau der Rechtsordnung (1964/1974) 16 f.

238 ROBERT WALTER, Der Aufbau der Rechtsordnung (1964/1974) 16 FN 18. Das ist zweifellos
keine systemimmanente Fortfithrung der Lehre KELSENS. Bei secinem RegreB in eine ihrer alteren Aus-
formungen konnte WALTER anscheinend nicht erkennen oder wollte vielleicht nicht zur Kenntnis neh-
men, dal KELSEN in der 2. Auflage der Reinen Rechtslehre sein Dogma vom Verhiltnis der primaren
zur sekunddren Norm aufgegeben und das Fehlen eines Adressaten verstindlicher Weise dem Rechts-
satz als Ausdrucksform des Rechtsgesetzes zugeschrieben hat (WALTER, Der Aufbau der Rechtsord-
nung [1964/1974] 24 FN 52). In einer solchen Denkweise kann man eigentlich keine "Fortfithrung" mehr
erkennen. Sie ist bereits eine transzendente Kritik,

23% ROBERT WALTER, Der Aufbau der Rechtsordnung (1964/1974) 20 ff.

240 pie Grundlagen einer wissenschaftlichen Wertlehre? (1951).

241 Der Aufbau der Rechtsordnung (1964/1974) 14. VIKTOR KRAFT, Die Grundlagen 258, han-
delt aber nicht vom Sollen. Seine These lautet: "eine wissenschaftliche Erkenntnis absoluter Werte ist un-
moglich”. Sollte WALTER etwa der Meinung sein, da3 Wert und Sollen identisch sind, dann wire er noch
gendtigt, sich mit dem Anliegen KRAFTS auseinanderzusetzen, der eine relative Wertlehre als wissen-
schaftlich méglich erklart.

242 RoBERT WALTER, Der Aufbau der Rcchtsordnung2 (1964/1974) 46 ff.
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Erscheinungsformen erfassen. Er ist daher nur ein deskriptiver, ein empirisch akzen-
tuierter wissenschaftlicher Begriff, ein Seinsbegriff und kein priméirer Gegenstands-
begriff, d.h. nicht Inhalt eines Sollens, das ein Handeln vorschreibt. In dieser Thema- -
tik wird deutlich erkennbar, wo Rechtstheorie und Rechtsdogmatik aufeinandertref-
fen, miteinander vermischt werden und einander verdringen kénnen. Mehr als man
es durch theoretische Beweisfiihrungen jemals vermdochte, erbringt ROBERT WALTER
mit seiner Zerlegung des Gegenstandes und den daran anschlieBenden Begriffsdiffe-
renzierungen den Beweis fiir die Unbrauchbarkeit der Grundbegriffe der "Reinen
Rechtslehre" Hans KELSENS fiir eine am positiven Recht als Gegenstand der Betrach-
tung ausgerichtete Rechtstheorie; nicht zuletzt deshalb, weil auch er die Rechtstheo-
rie dennoch auf die Denkform der Norm als hypothetisches Urteil reduziert. Das
Recht manifestiert sich aber nicht nur im Begriff des Sollens der Norm, wie man
diese auch immer sehen mag, sondern in einer Vielzahl und Vielfalt von Grundbe-
griffen, zu welchen die Fixierung an den Normbegriff in Wahrheit den erkenntnismai-
Bigen Zugang verdeckt. '

Die Bewahrer und Forderer des Gedankengutes der Lehre von HaNs KELSEN
werden einerseits nicht umhin kdnnen, den Beweis dafiir zu liefern, daB die Dogmati-
sierung des Gedankengutes der mehrgestaltigen "Reinen Rechtslehre" nicht ihr An-
liegen ist. Andererseits werden sie sich aber wohl auch mit jenen erkenntnistheoreti-
schen und wissenschaftstheoretischen Denkhilfen ausriisten miissen, die dem System
und den methodologischen Voraussetzungen der "Reinen Rechtslehre" nicht nur
ebenbiirtig, sondern sogar noch iiberlegen sind. Dann mag es ihnen auch gelingen,
zwischen den formalen und allgemeinen Aussagen rechtstheoretischen Denkens und
zwischen jenen konkreten Aussagen zu unterscheiden, die unmittelbar gegenstands- -
gebunden und daher dogmatisch sind. Rechtstheorie und Rechtsdogmatik sind im
Denkansatz und in der Art der Gegenstandsorientierung zwei voneinander verschie-
dene juristische Wissenschaften. Sie sind zwar gegenseitig erkenntnisfdrdernd, sie re-

prisentieren aber verschiedene juristische Denkweisen und Denkebenen?#3,

2. Gewi3 konnen zu Gunsten des wissenschaftlichen Menschen KELSEN kata-
strophale historische Verstrickungen ins Treffen gefiihrt werden, die von einer Urge-
walt waren, der viele nicht entrinnen konnten und unter welcher auch KELSEN unver-
hiltnismiBig zu leiden hatte. Die jiidischen Menschen wurden unter dem NS-Regime
‘mit einer kaum zu iibertreffenden Grausamkeit verfolgt. KELSEN wurde nicht nur kri-
tisiert, sondern auch angegriffen, blo8 weil man in ihm einen Juden sah. Sogar Wis-
senschaftler von Rang lieBen sich dazu hinreiflen, in ihrer Wissenschaftskritik KELSEN

243 Vgl. dazu VLADIMIR KUBES, Grundfragen der Philosophie des Rechts, in: Forschungen aus
Staat und Recht 39 (1977) 4 ff, der allerdings von der hheren Denkebene der Rechtsphilosophie aus-
geht, die auch die Rechtstheorie umschlief3t.
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abwertend als Juden zu bezeichnen, und in den wissenschaftlichen Bibliotheken wur-
den KELSENs Schriften als jiidische Schriften ausgesondert, geradeso, als wire der
Umstand, Jude zu sein, fiir die Qualitiit einer wissenschaftlichen Leistung bedenklich.
Eine solche Werthaltung gegeniiber Wissenschaftlern ist ohne Zweifel eine Ursiinde
wider den Geist und die Menschenwiirde. Doch die persénliche Verfolgung und die
Diffamierung KELSENS ist eine Sache, die Kritik an seiner Lehre ist eine andere. KEL-
SENS bitteres Schicksal ist ein legitimer Grund fiir personliche Achtung und Wert-
schitzung, die in der Benennung eines wissenschaftlichen Instituts nach seiner Person
und in der Errichtung eines Denkmals fiir ihn einen wiirdigen Ausdruck gefunden
‘hat; sie ist aber weder ein Grund zur Verherrlichung und zur Dogmatisierung seiner
Lehre noch zu ihrer Verdammung. Jenseits solcher personlicher Umstinde muB es
daher auch zu KEeLSENs Rechtstheorie einen bleibenden freien Zugang fiir kritisches
und kritisch nachvollziehbares wissenschaftliches Denken geben.

KELSEN war ein Grof3er der Rechtswissenschaft; ein phantasiereicher und fleiBi-
ger Denker, der den kiithnen Entwurf einer "Reinen Rechtslehre” wagte, der in sich
verkorperte, was ARISTOTELES in seiner Politik und in seiner Metaphysik mit den gebil-
deten Menschen meinte. ARISTOTELES nannte im Gegensatz zu ihnen blo8e Techniker
und Handwerker Banausen, weil ihre Gedankenwelt nicht den Rang der groSen Bil-
dung hat (frei iibersetzt). Dennoch und gerade deshalb ist Kritik an KeLsEns Werk
geboten und legitim. Auch KELSEN muB sich die entscheidenden Kkritischen Fragen
der Wissenschaft an ein wissenschaftliches Werk ebenso gefallen lassen, wie er sie
vergleichsweise fiir sein eigenes wissenschaftliches Urteil iliber andere mit Recht in
Anspruch genommen hat?44:

1. Wie ist das zu verstehen, was der Autor schreibt, wie er es schreibt und wie er es
meint; im Einzelnen und im Zusammenhang?

2. Ist das widerspruchsfrei, was der Autor schreibt und meint?

3. Ist das, was der Autor schreibt und meint, auf die methodologischen Pramissen
abgestellt, die er fiir sich beansprucht?

244 KELSEN, Der Staat als Integration (1930) Vorbemerkung 7 f: "Ein Autor von dem Range
SMENDS hat den Anspruch, mit seinem eigenen MaBl gemessen zu werden. Die hier unternommene Kri-
tik will daher eine immanente sein. Von dem Standpunkt aus, den SMEND selbst fiir fir sein Unterneh-
men gewihlt hat, soll untersucht werden, ob er die Ziele, die er sich gesteckt hat, erreicht hat, ob diese
Ziele mit den besonderen, von der Integrationstheorie bereitgestellten Mitteln iiberhaupt erreicht wer-
den konnen; das heiflt: es soll gepriift werden, ob die einmal eingefithrten Begriffe im Verlaufe des Ver-
fahrens festgehalten werden und so hinreichende Grundlage fiir die auf sie aufgebauten Ergebnisse bil-
den; insbesondere ob die spezifische, im Hinblick auf das beabsichtigte Resultat angewandte Methode
der Erkenntnis das, was sie im vorliegenden Falle verspricht, auch wirklich geleistet hat, ob sie es iiber-
haupt zu leisten vermag”.
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4. Ist das, was der Autor schreibt, von seinen eigenen Pramissen her auch haltbar,
d.h. ist seine ”I(onstrulmon"245 und sind die gewahlten Mittel und Verfahren
seines Denkens durchgehalten?

~ Das wiiren Aspekte einer systemimmanenten Kritik.

1. Ist die von einem Wissenschaftler gewihlte Methode tatsichlich geeignet, dem
Wissenschaftsanspruch, nimlich den Gegenstand zu erkennen, wissenschaftlich
und erkenntnisgemiB aufzuberelten, zu geniigen?*6?

2. Ist die Methode der wissenschaftlichen Betrachtung des Autors dem gewihlten
Gegenstand angemessen (adidquat)?

3. Werden nicht die Methode und die Denkform letztlich zum Gegenstand, wenn
ihnen iiber ihren eigenen Gegenstandsbereich hinaus normative Qualitiit bei-
gelegt wird und wird dann der Gegenstand als Erkenntnisobjekt nicht selbst zu
einer bloBen gedanklichen Konstruktion, zu einer generatio aequivoca?’, zu

einer Fiktion?

Das wiéren Aspekte einer systemtranszendenten Kritik.

25 Hans KELSEN, I-lauptprobleme1 (1911) Vorrede I, X, XI, XII; siche dazu die scherzhaft for-
mulierte Kritik an einer bloen theoretischen "Konstruktion" der Rechtswissenschaft bei RUDOLF VON
JHERING, Scherz und Ernst in der Jurisprudenz (1884) 6 ff. Vgl. aber auch HANS VAIHINGER, Die Philo-
sophie des Als Ob 5/10 (1927) 15 ff, wo von Kunstgriffen und Kunstregeln die Rede ist. “Kunstgnﬁe aber
sind solche Operationen, welche, einen fast geheimnisvollen Charakter an sich tragend, auf eine mehr
oder weniger paradoxe Weise dem gewohnlichen Verfahren widersprechen, Methoden, welche, dem
nicht in den Mechanismus eingeweihten, nicht so fertig geiibten Zuschauer den Eindruck des Magischen
machend, Schwierigkeiten, die das beziigliche Material der betreffenden Tétigkeit in den Weg wirft, indi-

rekt zu umgehen wissen" (17).

246 Hauptproblemel (1911) IIL. In Anlehnung an KELSENS Worte: reicht die Konstruktion iiber
~ das in ihr zutage tretende Konstruktionsprinzip zu einer allgemeinen Konstruktionsmaxime? (die dem
Gegenstand gerecht werden sollte und nicht nur "die einheitlichste und emfachste Struktur des totalen
Systems gewahrleistet”, wiirde ich hinzufiigen).

A7 TEZNER, Rechtslogik und Rechtswirklichkeit (1925/Neudruck 1986) 11, sieht in KELSEN den
"Begriinder der normativen einer Rechtsgeometrie zustrebenden Rechtslehre" und nimmt dann zu dieser
Lehre wie folgt Stellung: "So ist denn auch die Kelsensche Lehre keine Geometrie der wirklichen
Rechtserscheinungen, die eine geometrische Erfassung nicht zulassen, sondern eine Konstruktion, bei
der der Ausgangspunkt durch ein von vornherein festgestecktes Ziel bestimmt ist, nimlich durch das
empirisch nicht nachweisbare geometrische Wesen der Rechtserscheinungen” 118; sxehe dazu auch die
Ausfithrungen TEZNERS insbesondere 46 ff, 49 ff, 55 ff,
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Meinen Ausfiithrungen will ich zunéchst die fiir HANS KELSEN bestimmten Worte
FrIEDRICH TEZNERsZ® anschlieBen: "Ist es somit wissenschaftliche Pflicht, den Be-
grindern der streng logischen Methode der Erforschung und Bestimmung des
offentlichen Rechts, als den ersten groBen Konstrukteuren, gerechte Wiirdigung zu-
teil werden zu lassen, so wird man anderseits der neuesten Normentheorie nicht
nachlassen kénnen, zur banausischen Jurisprudenz des tiglichen Lebens hinabzustei-
gen. Es ist nicht genug, den Handwerkern der Jurisprudenz ihre bisherigen Werkzeu-
ge als untauglich zu entwinden und ihr Verfahren verkehrt zu schelten; man wird
ihnen anderes Handwerkzeug in die Hénde geben und sie richtiger arbeiten lehren
miissen ....

Denn es besteht sonst die Gefahr, daB trotz der an dem Alten geiibten, ver-
nichtenden Kritik zuletzt doch alles beim Alten bleibt und die getane schwere Arbeit
vergeblich getan ist. Es kann nicht geniigen, auf den Satz zu verweisen, daB, was in
der Theorie richtig sei, in der Praxis nicht unrichtig sein kdnne, es muf} vielmehr die
Probe der Richtigkeit einer Theorie durch ihre Ubertragung in die Praxis gemacht
werden, genau so wie die Richtigkeit eines mathematischen Lehrsatzes an den Ex-
empeln erprobt wird"24°.

In einem zweiten geistesgeschichtlichen Riickgriff will ich zum Abschlu noch
GEORG JELLINEK zu Wort kommen lassen. Als KELSEN sein ganzes rechtstheoretisches
Credo auf die formale Logik setzte, hatte GEORG JELLINEK bereits seine warnende
Stimme erhoben. JELLINEK stellte zwar in Anlehnung an LABAND die Bedeutung der
Logik fiir das Rechtsdenken aufer Streit, meinte aber mit Recht, dal die Feststellung
des Inhalts aller Rechtssétze mit der reinen Logik nicht méglich sei. Und als wollte er
einen vorausahnenden Kommentar zu KELSENs Rechtslehre abgeben, schrieb er
wortlich: "Mit der formalen Logik allein kommt man daher leicht zur Zeichnung staats-
rechtlicher Bilder, denen in der Wirklichkeit der Dinge gar nichts entspricht. In Wahrheit
spielt ... die formale Logik bei der Feststellung der staatsrechtlichen Grundbegriffe lange
nicht die ihr von der konstruktiven Methode zugedachte Rolle"™.

248 Rechtslogik und Rechtswirklichkeit (1925/Neudruck 1986) 104 f.

249 Siehe zur Bedeutung der Beispiele fiir die Erprobung der Urteilskraft IMMANUEL KANT,
Kritik der reinen Vernunft? (1787, Suhrkamp 1977) 184 f. KANT handelt dort iiber Voraussetzungen der
transzendentalen Urteilskraft und betrachtet die Beispiele als ihren "Gingelwagen".

20 Zitiert nach der Allgemeinen Staatslehre® (1914) 17.
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