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Vorrede zur Studienausgabe

Die von Hans Kelsen im Jahre 1934 vorgelegte »Reine
Rechtslehre« gehort zweifelsohne zu den rechtstheoreti-
schen Schlisselschriften des 20. Jahrhunderts. Wer auf der
Hohe der Zeit tiber Struktur und Geltung von Recht und die
Eigenart von Rechtswissenschaft, kurz: wer iiber das Recht-
liche am Recht nachdenken will, kommt an ihr nicht vorbei.
Gleichviel, ob und inwieweit man dem ideologiekritischen
Positivismus der »Wiener Schule der Rechtstheorie« zu-
zustimmen geneigt ist oder nicht, gibt diese erste Gesamt-
darstellung von Kelsens Rechtslehre ein Reflexionsniveau
vor, hinter welches der rechtstheoretische Diskurs nicht
zuriickfallen sollte.

Die Erstauflage der »Reine[n] Rechtslehre«, die weltweit
in rund ein Dutzend Sprachen iibersetzt worden ist, wurde
in deutscher Sprache mehrfach nachgedruckt, ist indes der-
zeit vergriffen. Sie wird hier in Gestalt einer Studienausgabe
vorgelegt, also einer Ausgabe, die am Studium des Rechts In-
teressierte zum Hineinlesen ermutigen und zum kritischen
Nach- und Weiterdenken einladen méchte. Nicht zufillig
wird just diese Auflage der »Reine[n] Rechtslehre« nament-
lich in Lateinamerika den Studierenden der Anfangssemes-
ter als — wie Kelsen sie selbst untertitelte — »Einleitung in die
rechtswissenschaftliche Problematik« anempfohlen.

Besonderen Dank mochte ich den beiden Geschifts-
fithrern des Hans Kelsen-Instituts, em. 0. Univ.-Prof. DDr.
Dr.h.c. Robert Walter und Président des VwGH Univ.-Prof.



X Vorrede zur Studienausgabe

Dr.Dr.h.c. Clemens Jabloner, beide Wien, fiir ihre freundli-
che Unterstiitzung sowie die vertrauensvolle Erteilung der
Abdruckgenehmigung abstatten. Des Weiteren danke ich
Herrn Prof. Dr.Dr.h.c. mult. Stanley L. Paulson, St. Louis/
Missouri, von Herzen dafiir, dass er mir mit seinen stupen-
den Kelsen-Kenntnissen beratend und ermutigend zur Seite
stand. Neben Dank gebiihrt Anerkennung meinen Mitarbei-
terinnen und Mitarbeitern in der Erlanger Hans-Kelsen-
Forschungsstelle, allen voran Herrn Dr. Jorg Kammerhofer,
LL.M.; auf ihrer aller Unterstiitzung und Einsatzbereitschaft
war einmal mehr Verlass. Schlief3lich darf ich meiner dank-
baren Freude tiber die erneut so fruchtbare Zusammenarbeit
mit dem Verlag Mohr Siebeck, namentlich Herrn Dr. Franz-
Peter Gillig und Frau Ilse Konig, Ausdruck verleihen.

Erlangen, im April 2008 Matthias Jestaedt
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I. Legende statt Lektiire - Vom Umgang
mit Kelsens Reiner Rechtslehre

Muss man sich mit Hans Kelsen (1881-1973) und dessen
Lehre, der von ihm selbst so genannten »Reinen Rechts-
lehre«, — heute noch - ernsthaft auseinandersetzen? Darf, ja
muss sie nicht im Gegenteil als iiberholt, als entzaubert und
damit als erledigt gelten? Von jeher haben in der deutschen
Staatsrechtslehre, der Kelsen bis zu seiner Emigration im
Jahre 1940 zugerechnet werden darf, die Abwehrreflexe und
Verweigerungsstrategien seinem ideologiekritischen Ansatz
gegeniiber Konjunktur gehabt.

Die Auseinandersetzung mit Kelsen war mit Erscheinen
seiner Habilitationsschrift »Hauptprobleme der Staatsrechts-
lehre entwickelt aus der Lehre vom Rechtssatze« im Jahre
1911 von diskussionseriibrigenden Schlagworten, verzer-
renden Unterstellungen und selbst persénlichen Herabset-
zungen des Wiener Rechtslehrers begleitet, wenn nicht gar
geprégt. Von einem »blutleere[n] Gebilde«, welches »jeder
Fihlung mit der Wirklichkeit« entbehre (Eugen Ehrlich),!
war die Rede, von »Rechtswissenschaft ohne Recht«?, von

! Eugen Ehrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts, 1. Aufl,
Miinchen und Leipzig 1913, S. 6 (freilich ohne Kelsen ausdriicklich zu
nennen).

2 Hermann Heller, Die Krisis der Staatslehre, in: Archiv fiir Sozialwis-
senschaft und Sozialpolitik 55 (1926), S. 289 (309) — wohl in Anspielung
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»Staatslehre ohne Staat«® und »rechtsreiner Rechtslehre«*,
die Ausdruck eines »formalistische[n] Apriorismus«® sei,
ein »Normlogismus«®, der »zwar nicht wertfrei, wohl aber
wertlos«’, ein »ebenso willkiirliche[s], wie scharfsinnige[s]
Begriffslegespiel«® sei, eine Methode, die es »in ihren Wur-
zeln zu zerstoren«® gelte (Hermann Heller). Wieder andere
sahen den »metaphysische[n] Logizismus« als »das Grund-
motiv der [...] Rechtsphilosophie« dieses »rationalistischen
Ubermenschen« (Erich Kaufmann).'® Kelsens Rechts- und

auf Leonard Nelson, Die Rechtswissenschaft ohne Recht. Kritische Be-
trachtungen iiber die Grundlagen des Staats- und Vélkerrechts insbeson-
dere tiber die Lehre von der Souverénitit, Leipzig 1917.

3 Heller, Krisis (0. Anm. 2), S. 308 und 309; ders., Souveranitit. Ein
Beitrag zur Theorie des Staats- und Vélkerrechts, Berlin und Leipzig 1927,
S. 7 (Vorwort); ders., Staatslehre, Leiden 1934, S. 52, 96 und 198, s.a. S. s55;
ebenda, S. 26, wird Kelsen - neben Carl Friedrich Gerber, Paul Laband
und Georg Jellinek - als »Unpolitiker« tituliert. - Die Charakterisierung
der Rechtslehre als »Staatslehre ohne Staat« geht freilich auf Kelsen selbst
zuriick, der dafiir eintrat, dass »die Rechtswissenschaft den Staat als ein
von der Rechtsordnung verschiedenes Wesen aus ihrem Bereich« aus-
scheide (Hans Kelsen, Der soziologische und der juristische Staatsbegriff.
Kritische Untersuchung des Verhiltnisses von Staat und Recht, 1. Aufl.,
Tiibingen 1922, S. 208 — Hervorhebung im Original).

4 Hermann Heller, Bemerkungen zur staats- und rechtstheoretischen
Problematik der Gegenwart, in: AGR 16 (1929), S. 321 (349); dhnlich: ders.,
Staatslehre (0. Anm. 3), S. 198: »eine Rechtslehre ohne Recht, eine Norm-
wissenschaft ohne Normativitit und ein Positivismus ohne Positivitét«.

5> Herrmann Heller, Der Begriff des Gesetzes in der Reichsverfas-
sung, in: VVDStRL 4 (1928), S. 201 (203) (Aussprache).

¢ Heller, Staatslehre (0. Anm. 3), S. 185 und 264.

7 So zur Staatslehre Kelsens: Heller, Staatslehre (0. Anm. 3), S. 55. —
Michael Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland, Bd. 3,
Miinchen 1999, S. 184, attestiert denn auch Heller, dass dessen » Abgren-
zung zum neukantianischen Positivismus Kelsens [...] von fast patholo-
gischer Schirfe« gewesen sei.

8 Heller, Souveranitit (0. Anm. 3), S. 21 Anm. 2.

° Heller, Souveranitit (0. Anm. 3), S. 7 (Vorwort).

10" Erich Kaufmann, Kritik der neukantischen Rechtsphilosophie. Eine
Betrachtung iiber die Beziehungen zwischen Philosophie und Rechtswis-
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Staatstheorie markiere, so lief3 sich Rudolf Smend ein, den
»jetzt ganz bewuft erreichten Nullpunkt« »an sachlichem
Ergebnis«, »eine Sackgasse ohne Zweck und Ziel«!!. Manche
sahen in ihm den Hohepriester eines »monotheistischen
Kultus des Sollens« (Alexander Hold-Ferneck),'? einen »Ze-
loten eines blinden Normativismus« (Carl Schmitt)."®> Das
beliebteste und erprobteste Strategem, sich dieses unbe-
quemen Denkers zu entledigen, war folglich von Anfang
an, den auf die »Reinheit« der Rechtslehre Driangenden als
introvertiert-autistischen, wurzellos-relativistischen, steril-
formalistischen, weil lebensfremden und praxisentriickten,
wirklichkeitsfliichtigen und wertungsscheuen Elfenbein-
turmbewohner zu diffamieren.

Diesen Umgang mit Kelsen internalisierte die deutsche
Jurisprudenz und bewies darin erstaunliche, iiber die Sys-
temwechsel hinwegreichende Kontinuitit. So wurde Kelsen
in der nationalsozialistischen Rechtslehre eines »auf die
Spitze getriebenen juristischen Nominalismus [geziehen],
der jede sittlich-geistige Substanz des Rechts und des Staa-
tes leugnet und mit seinem riicksichtslosen Formalismus
alle tieferen Bindungen des Einzelnen an iiberpersonliche

senschaft, Tibingen 1921, S. 29 und 30, s.a. S. 24: ».... derselbe geschichts-
philosophische Hafen der rationalistischen Fortschrittsmetaphysik ...«.

' Samtliche Zitate: Rudolf Smend, Verfassung und Verfassungsrecht
(1928), in: ders., Staatsrechtliche Abhandlungen und andere Aufsitze,
2. Aufl,, Berlin 1968, S. 119 (124).

12 Alexander Hold-Ferneck, Der Staat als Ubermensch. Zugleich eine
Auseinandersetzung mit der Rechtslehre Kelsens, Jena 1926, S. 30.

3 Carl Schmitt, Der Hiiter der Verfassung, Tiibingen 1931, S. 30
(wenngleich Schmitt hier Kelsen nicht ausdriicklich nennt; Kelsen selbst
versteht die Anspielung sehr wohl, vgl. Hans Kelsen, Wer soll der Hiiter
der Verfassung sein?, in: Die Justiz 6 [1930/31], S. 576 [596 Anm. 1]).
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Werte zerstort, die Gemeinschaft auflost« (Karl Larenz),'
was der Reinen Rechtslehre folgerichtig die Charakterisie-
rung eintrug, » Ausgeburt eines fremdrassigen, wurzellosen
Intellektualismus« zu sein (Carl Hermann Ule)."> Die so-
zialistische Rechtslehre assistierte einige Jahrzehnte spdter,
indem sie das Verdikt der »Rechtsleere« (Hermann Klenner)
aufnahm.'® Und noch in jiingerer Zeit liest man, ganz auf
dieser Linie, vom »reduktionistischen Formalismus« Kelsens
(Bernd-Christian Funk)'” und von dessen Lehre als Ausdruck
eines »methodologischen Nihilismus« (Klaus Adomeit).'8
Kelsen hat indes nicht nur schroffe Ablehnung, sondern
auch begeisterte Anerkennung erfahren. So wurde ihm von
fithrenden Rechtstheoretikern attestiert, »unquestionably
the leading jurist of the time« (Roscoe Pound)' zu sein und
»the most stimulating writer in analytical jurisprudence of
our day« (Herbert Lionel Adolphus Hart)*; ihm wurde gar

4 Karl Larenz, Rechts- und Staatsphilosophie der Gegenwart, 2. Aufl.,
Berlin 1935, S. 49 f. (diese Passage hatte in der 1. Aufl,, Berlin 1931, noch
gefehlt).

15" Carl Hermann Ule, Herrschaft und Fithrung im nationalsozialisti-
schen Reich, in: Verwaltungsarchiv 45 (1940), S. 193 (201).

16 Hermann Klenner, Rechtsleere. Verurteilung der Reinen Rechts-
lehre, Berlin (Ost) 1972.

7" Bernd-Christian Funk, Rechtswissenschaft als Erkenntnis und
kommunikatives Handeln, dargestellt anhand von Entwicklungen in der
Staatsrechtslehre, in: Journal fiir Rechtspolitik 8 (2000), S. 65 (70).

8 Klaus Adomeit, Rechtstheorie fiir Studenten. Normlogik - Me-
thodenlehre - Rechtspolitologie, 1. Aufl., Heidelberg, Hamburg 1979,
S. 77; ebenso Johann Braun, Rechtsphilosophie im 20. Jahrhundert. Die
Riickkehr der Gerechtigkeit, Miinchen 2001, S. 62.

19" Roscoe Pound, Law and the Science of Law in Recent Theories, in:
Yale Law Journal 43 (1933/1934), S. 525 (532).

2 H.L.A. (Herbert Lionel Adolphus) Hart, Kelsen Visited, in: UCLA
Law Review 10 (1962/1963), S. 709 (728).
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die Titel eines »Juristen des Jahrhunderts«?' (Norbert Leser)
und eines »Mastermind des Rechts und der Rechtstheorie«
(Werner Krawietz)* angetragen.

Kurzum: Wer sich nicht professionell mit Rechtstheorie
beschiftigte, durfte, so mochte es scheinen, beruhigten Ge-
wissens auf eine lektiirebasierte, Kelsen mithin zu Wort kom-
men lassende Auseinandersetzung mit ihm verzichten. Fiir
die rechtsdogmatisch gepragte Alltagsjurisprudenz reichte
es aus, zu wissen, dass die von Kelsen propagierten »inhalts-
leeren Stereotypen eines positivistischen Formalismus«*
(Thomas Vesting) ad acta gelegt waren und keiner weiteren
Aufmerksamkeit mehr bedurften. Zum Unverstindnis der
Reinen Rechtslehre gesellte sich so sehr bald auch deren
Unkenntnis.

Die Schirfe der Ablehnung und Zuriickweisung von
Kelsens Reiner Rechtslehre wird freilich nur denjenigen
tiberraschen, der sich der Provokation und der Zumutung
nicht bewusst ist, die Kelsens neue Doktrin fiir die etablierte
Jurisprudenz bedeuteten - und fiir die auf deren Spuren
wandelnde heutige Jurisprudenz zu nicht unwesentlichen
Teilen weiterhin bedeuten. Um nur zweierlei zu nennen:
Zum einen war da Kelsens Anspruch, eine »reine« und da-
mit erst wissenschaftliche Rechtslehre zu formulieren, die
alle iibrigen, »unreinen« Bemiihungen der Zunft, zumindest
einschlussweise, als unwissenschaftlich herabsetzte. Und

21 Etwa Norbert Leser, Hans Kelsen (1881-1973), in: Neue Osterrei-
chische Biographie XX (1979), S. 29-39.

22 Werner Krawietz, Hans Kelsen - ein normativer Mastermind des
Rechts und der Rechtstheorie fiir das 21. Jahrhundert?, in: Rechtstheorie
38 (2007), S. 33-98.

2 Thomas Vesting, Aporien des rechtswissenschaftlichen Formalis-
mus: Hermann Hellers Kritik an der Reinen Rechtslehre, in: ARSP 1991,
S. 348 (348).
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zum anderen markiert die Reine Rechtslehre keine punk-
tuell ansetzende — und damit gegebenenfalls auch punktuell
einhegbare, widerlegbare und unschédlich zu machende -
Kritik an theoretischen und dogmatischen Einzelfiguren;
vielmehr setzt sie grundlegender, in des Wortes mehrfacher
Bedeutung: radikaler an und postuliert nichts weniger als
eine kopernikanische Wende im rechtswissenschaftlichen
Denken. Sie zeichnet in Vielem ein von Grund auf neues,
das bisherige ersetzendes, nicht blofl auf Erginzung und
Forschreibung zielendes juridisches Weltbild. Gilt Immanuel
Kant, nicht nur in puncto Erkenntnistheorie Kelsens maf3-
geblicher Gewidhrsmann, als der »Alleszermalmer«* der
tiberkommenen Philosophie (und Theologie), der radikal
mit den eingetibten Sichtweisen und Konzepten aufgeraumt
hat, so gehort nur wenig Ubertreibung dazu, Kelsens Rolle
in analoger Weise als » Alleszermalmer« der tiberkommenen
Jurisprudenz zu kennzeichnen. » Alleszermalmer« aber diir-
fen auf Schonung nicht hoffen. Die Radikalitit der von
ihnen ausgehenden Infragestellung des Bestehenden l6st
leicht eine Haltung fundamental(istisch)er Verweigerung
und sprachlich hochgeriisteter Inmunisierung aus.

Doch Kelsens Projekt einer um die Rechtlichkeit des
Rechts und die Wissenschaftlichkeit der Rechtswissenschaft
bemiihten, also (selbst)reflektierten Jurisprudenz 16ckt noch
heute wider den Stachel und erfreut sich ungeachtet seiner
Herkunft aus einer mittlerweile historisch entriickten geis-

2% Moses Mendelssohn (1729-1786) sprach im »Vorbericht« seiner
»Morgenstunden oder Vorlesungen iiber das Daseyn Gottes« vom »alles
zermalmenden Kant«, »der hoffentlich mit demselben Geiste wieder auf-
bauen wird, mit dem er niedergerissen hat« (Moses Mendelssohn, Morgen-
stunden oder Vorlesungen iiber das Daseyn Gottes [1785], in: ders., Ge-
sammelte Schriften, Bd. III, 2: Schriften zur Philosophie und Asthetik,
Stuttgart 1974, S.1 [3 und 5]).
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teswissenschaftlichen Epoche ungebrochener Aktualitdt. Es
fordert jede Generation von Rechtswissenschaftlerinnen und
Rechtswissenschaftlern aufs Neue zur Stellungnahme heraus.
Wie auch immer die Reaktionen auf die Thesen Kelsens
inhaltlich ausfallen mogen, sie sollten doch keinesfalls hinter
dem Reflexionsniveau der Reinen Rechtslehre zuriickbleiben,
deren ebenso knappe wie dichte Schliisselschrift hier mit der
im Jahre 1934 erschienenen Erstauflage der »Reine[n] Rechts-
lehre« als Studienausgabe vorgelegt wird.

II. Die Reine Rechtslehre als
Forschungsformation

Die Reine Rechtslehre bezeichnet dreierlei, namlich erstens
eine konkrete, in zwei recht unterschiedlichen Auflagen 1934
und 1960 erschienene und in zahlreiche Sprachen tibersetzte
Schrift Hans Kelsens, zweitens eine mit dem Namen Kelsens
aufs engste verkniipfte Theorie des kritischen Rechtspositi-
vismus (dazu nachfolgend 1., III. und IV.) und schliefilich die
von Kelsen begriindete Formation von Rechtswissenschaft-
lern, die daneben unter dem Namen der »Wiener Schule
der Rechtstheorie« von sich und ihrer Spielart des Rechts-
positivismus reden gemacht haben (s. unten 2.).

1. Die Reine Rechtslehre als Teil der wissenschaftlichen
Moderne

Die Reine Rechtslehre als sachlich-inhaltliche Forschungs-
formation ist, wiewohl sie in der Rechtswissenschaft schnell
Ausgrenzungsbestrebungen ausloste, allgemeinwissenschaft-
lich betrachtet keineswegs ein isoliertes Phdnomen. Sie steht
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nicht fiir sich, sondern entsteht im und prégt den Kontext
einer fiir die Wiener Moderne seit der Wende vom 19. zum
20. Jahrhundert und verstirkt in der Zwischenkriegszeit
kennzeichnenden »wissenschaftlichen Weltauffassung«. Sie
markiert - in dhnlicher Weise wie der »Wiener Kreis« fiir
die Philosophie und die Logik, die Mathematik und die
Natur- und Sozialwissenschaften — den Beitrag der Rechts-
wissenschaft zum tibergreifenden Projekt der wissenschaft-
lichen Moderne.

Diese kann nicht gedacht werden ohne den Anteil von
aus dem liberalen, assimilierten, und auf ein rationales Wis-
senschaftsideal eingeschworenen Judentum stammenden
Forschern deutscher Zunge, die sich durch den National-
sozialismus gedrangt sahen, ihre Heimat zu verlassen und
in das Vereinigte Konigreich oder die Vereinigten Staaten
von Amerika zu emigrieren. So lassen sich dem jidisch-
stimmigen Rechtswissenschaftler Hans Kelsen eine Reihe
geistesverwandter jiidischstimmiger Wissenschaftler ande-
rer Fachrichtungen an die Seite stellen, die in sachlicher
Hinsicht ihre Disziplinen in dhnlicher Weise revolutionier-
ten wie Kelsen die Rechtswissenschaft und in personlicher
Hinsicht wie Kelsen mit dem Schicksal der Emigration be-
zahlen mussten. Genannt werden konnen hier beispielsweise
der Psychoanalytiker Sigmund (Sigismund Shlomo) Freud
(1856-1939, nach England emigriert), der Physiker Albert
Einstein (1879-1955, in die USA emigriert), der Okonom
Ludwig von Mises (1881-1973, in die USA emigriert) sowie
der Philosoph Karl Raimund Popper (1902-1994, nach Eng-
land und Neuseeland emigriert).

Der zentrale Fokus der wissenschaftlichen Moderne gilt
der Ideologie- und Metaphysikkritik. So wird auch Kel-
sen nicht miide, die »anti-ideologische Tendenz der Reinen
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Rechtslehre« (S. 29 u.0.)* zu betonen und ihren selbst-
gesteckten Auftrag, naimlich den Kampf gegen unreflektierte
Ideologeme und unterschwellige Mythologeme in der Juris-
prudenz, zu erfiillen.?® Sein im besten Sinne des Wortes
aufkldrerischer Ansatz zieht zu Felde gegen Anthropomor-
phismen und unzuldssige Personifikationen, gegen Hypo-
stasierungen und Synkretismen.?”” Ein betréchtlicher Teil
der orientierenden Leit-Dichotomien der herkommlichen
Jurisprudenz wie die Unterscheidung von 6ffentlichem und
privatem Recht, von objektivem und subjektivem Recht,
von nationalem und internationalem Recht, von Recht und
Staat, von Rechtsetzung und Rechtsanwendung gerit unter
Ideologieverdacht.

Antimetaphysisch und ideologiekritisch, will Kelsen die
Jurisprudenz »auf die Hohe einer echten Wissenschaft, einer
Geistes-Wissenschaft« (S. 3) fithren und sie dem Wissen-

% Die in Parenthese im Haupttext eingefiigten Seitenzahlen bezie-
hen sich auf die Paginierung der nachstehend abgedruckten »Reine[n]
Rechtslehre«.

% Prononciert etwa Hans Kelsen, Das Problem der Souveranitat und
die Theorie des Volkerrechts. Beitrag zu einer reinen Rechtslehre, 1. Aufl.,
Tiibingen 1920, S. IV: »Gespenstern gleich stellen sich zu selbstindigen
Wesenheiten verdichtete Metaphern, als Realitédten gesetzte Denkbehelfe
der juristischen Erkenntnis in den Weg und verhindern sie, als Einheit zu
erfassen, was nur ein fiir Wirklichkeit gehaltener Schein trennt.«

27 Als »wesentliche Momente« seiner »— mehr oder weniger bewufit,
mehr oder weniger konsequent —« an Immanuel Kants Vernunftkritik
orientierten »Methode« nennt Kelsen die folgenden »entscheidenden
Richtlinien meiner rechtstheoretischen Arbeit«: »Dualismus von Sein
und Sollen; Ersetzung metaphysischer Postulate und Hypostasen durch
transzendentale Kategorien als Bedingungen der Erfahrung; Umwand-
lung absoluter, weil qualitativer und transsystematischer Gegensitze
innerhalb einer und derselben Disziplin in relative, quantitative, intra-
systematische Differenzen; Aufstieg aus der subjektivistischen Sphére des
Psychologismus in den Bereich logisch-objektiver Geltung« (Hans Kelsen,
Allgemeine Staatslehre, Berlin 1925, S. VII).
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schaftsideal von »Objektivitat und Exaktheit« (S. 3) anni-
hern. Zu diesem Behufe legt er die Reine Rechtslehre als
»exakte Strukturanalyse« (S. 72, 133) aus, als eine »von allem
ethisch-moralischen Werturteil befreite, moglichst exakte
Strukturanalyse des Rechts« (S. 72). Sein, wie er es selbst
bezeichnet, »konsequenter Rechtspositivismus« (S. 136 u.4.)
will niemandem zu Diensten, niemandes Biittel sein. Sein
Projekt lasst sich denn auch auf den Nenner bringen: »De-
mythologizing Legal Thought«.?8 Paradigmatisch formuliert
Kelsen Anspruch und Ansatz der Reinen Rechtslehre im
Lichte des von ihm abgelehnten Dualismus von Staat und
Recht wie folgt:

»Wenn die Reine Rechtslehre eine Legitimierung des Staates durch
das Recht ablehnt, so nicht etwa darum, weil sie jede Legitimierung
des Staates fiir unmoglich erkldrt. Sie leugnet nur, dafl die Rechts-
wissenschaft eine Rechtfertigung des Staates durch das Recht oder —
was dasselbe ist — des Rechts durch den Staat zu leisten vermag. Und
sie leugnet insbesondere, daf} es die Aufgabe der Rechtswissenschaft
sein kann, irgend etwas zu rechtfertigen. Rechtfertigung bedeutet
Wertung; und Wertungen - stets subjektiven Charakters - sind
Sache der Ethik und Politik, nicht aber der objektiven Erkennt-
nis. Nur ihr hat auch die Rechtswissenschaft zu dienen, wenn sie
Wissenschaft sein will und nicht Politik.« (S. 137)

Dabei verkennt Kelsen nicht - sondern betont vielmehr
ausdriicklich -, dass und wie Wissenschaftskonzepte un-
vermeidlicherweise in Zusammenhang mit der jeweiligen
Weltanschauung und in Abhéngigkeit von ihr stehen, dass
schlieSlich auch dem Konzept des positiven Rechts »ideo-
logischer Charakter« (S. 47, s.a. 48, 49) eignet.

8 William Ebenstein, The Pure Theory of Law: Demythologizing
Legal Thought, in: California Law Review 59 (1971), S. 617-652.
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2. Die Wiener Schule der Rechtstheorie

Wer sachlich-inhaltlich von der Reinen Rechtslehre spricht,
meint in personeller Hinsicht gewiss zunédchst, aber eben
nicht unbedingt ausschliefllich den Rechtslehrer Hans Kel-
sen. Er war fraglos der Begriinder, der intellektuelle Kopf
und der mit Abstand wirkungsmachtigste Verfechter der
Reinen Rechtslehre. Doch die, wie sie auch genannt wird,
»Wiener Schule der Rechtstheorie« bzw. »Wiener rechts-
theoretische Schule« oder, kiirzer, die »Kelsen-Schule« be-
stand in ihrer Bliitezeit, der Zwischenkriegszeit des letzten
Jahrhunderts, aus weiteren Mitgliedern, ganz tiberwiegend
Schiilern, Doktoranden und Assistenten Kelsens aus dessen
Wiener (1911/1919-1930), Kolner (1930-1933) sowie Genfer
Zeit (1933-1940). Bereits frith umgab sich der junge Wie-
ner Privatdozent in Privatseminaren mit wissenschaftlich
»Gleichstrebendenc (8. 3), legte aber grofiten Wert darauf,
keine geschlossene Bekenntnis- oder hierarchisch struktu-
rierte Diskursgemeinschaft zu formen. Gerade seine beiden
altesten Schiiler, Adolf Julius Merkl (1890-1970) sowie Al-
fred Verdross (1890-1980), haben mit der Lehre vom Stu-
fenbau der Rechtsordnung und vom Fehlerkalkiil (Merkl)
sowie mit dem hypothetischen Charakter der Grundnorm
und der Lehre von der Einheit des juristischen Weltbildes
(Verdross) wesentliche Bauelemente zur Konstruktion der
Reinen Rechtslehre beigetragen.” Bedeutenden Anteil an
der Formung von Kelsens Friihlehre hatte dessen Briinner
Kollege und Freund Frantisek (Franz) Weyr (1879-1951),
selbst Haupt der der Wiener Schule nahestehenden Briinner
rechtstheoretischen Schule.

» Die einschldgigen Schriften Merkls und Verdross’sind bei den wei-
terfithrenden Literaturhinweisen aufgefithrt unter VIL1.e).
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Ohne jeden Anspruch auf Vollstindigkeit lassen sich,
neben Merkl und Verdross, als — wenn auch zum Teil
nur voriibergehende - Mitglieder oder Sympathisanten
der Wiener Schule der Rechtstheorie nennen: Leonidas
Pitamic (1885-1971), Fritz Sander (1889-1939), Josef Lau-
renz Kunz (1890-1970), Felix Kaufmann (1895-1949), Fritz
Schreier (1897-1981), Julius Kraft (1898-1960), Eric Voegelin
(1898-1983), Alf Niels Christian Ross (1899-1979), Margit
Kraft-Fuchs (1902-1994), Charles Eisenmann (1903-1980),
Leo Gross (1903-1990), Rudolf Aladdr Métall (1903-1975), Luis
Recaséns Siches (1903-1977), Hans Klinghoffer (1905-1990),
Luis Legaz y Lacambra (1906-1980), Helen Silving (ur-
spriinglich: Henryka Silberpfennig, 1906-1993) und Hans
Mayer (1907-2001).

Der rege und keineswegs konfliktfreie Gedankenaus-
tausch innerhalb der »Schule« dokumentierte sich in einer
grofSen Zahl von rechtstheoretischen Schriften, die bevor-
zugt in drei Publikationsorganen dem 6ffentlichen Wissen-
schaftsdiskurs zugefithrt wurden: ndmlich erstens in der auf
Kelsens Anregung seit 1914 erscheinenden, zunichst »Oster-
reichische Zeitschrift fiir offentliches Recht« benannten und
von 1919 bis 1934 von Kelsen mitherausgegebenen »Zeit-
schrift fur offentliches Recht«, zweitens der unter anderem
von Kelsen begriindeten und von 1926 bis 1938/39 heraus-
gegebenen »Internationale[n] Zeitschrift fir Theorie des
Rechts« / »Revue internationale de la théorie du droit« sowie
drittens in den von 1922 bis 1937 von Kelsen mitheraus-
gegebenen »Wiener Staats- und Rechtswissenschaftliche[n]
Studienc.

Bereits der durch die sogenannte Ehedispens-Affire
und die sich daran anschliefende Reform des Verfassungs-
gerichtshofes im Jahre 1929 ausgeloste und daher alles andere
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als freiwillige Weggang Kelsens aus Wien im Jahre 1930,
mehr und dramatischer noch die emigrationsbedingte Zer-
streuung der Mitglieder der Wiener Schule in alle Welt
setzte dem urspriinglichen »Kreis von Gleichstrebenden«
(S. 3) und deren intensivem wissenschaftlichen Austausch
ein mehr oder minder irreversibles und abruptes Ende. Als
Folge der »Machtergreifung« oder Machtausbreitung der Na-
tionalsozialisten und in nicht geringer Zahl auch wegen ihrer
judischen Abstammung mussten von den »Wiener Rechts-
schiilern« Deutschland, Osterreich oder iiberhaupt Europa
verlassen und emigrieren: Gross, Kaufmann, Klinghoffer,
Kraft, Kraft-Fuchs, Mayer, Métall, Recaséns Siches, Schreier,
Silving und Voegelin; Kunz hatte bereits zuvor Europa den
Riicken gekehrt. Die Mehrzahl von ihnen fand - wie Kel-
sen selbst — in den USA eine neue Heimat, nur ein kleiner Teil
von ihnen beschiftigte sich aber auch fiirderhin mit Fragen
der Rechtstheorie. Von wenigen Ausnahmen abgesehen trug
Kelsen ab 1940 die alleinige Last fiir die Entwicklung und
Verteidigung der Reinen Rechtslehre. Fiir die Zeit ab 1940
ist daher die Ablosung der Reinen Rechtslehre als rechts-
positivistischer Lehre von der Reinen Rechtslehre als Wiener
Schule der Rechtstheorie zu konstatieren. An die Stelle des
einstmals lokalisierten Zusammenwirkens im akademischen
Wien (Ko6ln und Genf) trat der in alle Welt diffundierende,
zuvorderst ideelle »Kreis von Gleichstrebendenc.

Nach dem Zweiten Weltkrieg etablierte sich namentlich
unter den akademischen Nachkommen von Adolf Julius
Merkl die heutige Wiener Schule, die ihr - nicht nur geisti-
ges — Zentrum in dem aus Anlass des 9o. Geburtstages von
Hans Kelsen von der Republik Osterreich als Bundesstiftung
eingerichteten Hans Kelsen-Institut gefunden und sich die
Bewahrung wie die Fortentwicklung der Lehren Kelsens zur



III. Die doppelte Zielsetzung XXV

Aufgabe gestellt hat. Hier finden Kelsen-Forscher aus aller
Herren Lander wieder eine Wiener Anlaufstelle.

III. Die doppelte Zielsetzung
der Reinen Rechtslehre

1. Die Eigengesetzlichkeit des Rechts

Als »Theorie des Rechtspositivismus« (S. 50) sucht und
findet die Reine Rechtslehre ihre Orientierung an der und
hin auf die - wie Kelsen sie nennt - »Eigengesetzlichkeit«
des Rechts (S. 3, 24, 33, 44, 47). Rechtswissenschaft hat
sich bewusst zu sein und bewusst zu machen, dass das
Recht eigenen, eben rechtlichen Gesetzen folgt. Recht ent-
steht und vergeht nur nach Mafigabe von Recht. Recht ist
also selbstbeziiglich oder auch autoreferenziell. Es steuert
sich selbst. Bei der in das Zentrum der Reinen Rechtslehre
geriickten »Eigengesetzlichkeit« des Rechts handelt es sich
um nichts weniger als die differentia specifica des Rechts
als Recht gegeniiber sonstigen Phanomenen, gleichsam um
die Rechtlichkeit des Rechts. Dabei geht es zundchst darum,
das (positive) Recht als eigenstindige, von allen anderen
faktischen wie normativen Phanomen sich unterscheidende
geistige, genauer: normative Entitdt darzustellen. Nicht um
die historische oder die politische, die 6konomische oder
die soziale, die moralische oder die psychische Qualitit von
Recht geht es, sondern um Recht als Recht, d. h. die spezifisch
juristische, eben »eigengesetzliche« Dimension des Rechts.
So fungiert die Rechtsnorm als spezifisches, namlich nor-
matives »Deutungsschemac (S. 18 u. 6.) fiir tatsachliche Vor-
gange, naherhin: fir Akte menschlichen Verhaltens. Darin
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driickt sich die Koinzidenz, d.h. das Zusammenfallen von
Positivitdit und Normativitdt in einer Zwangsordnung aus
(dazu nachfolgend IV.1.).

Die »Eigengesetzlichkeit« oder auch Autonomie des
Rechts, von der Kelsen spricht, darfjedoch nicht verwechselt
werden mit der Autarkie des Rechts im Sinne eines reinen,
von allen die Reinheit storenden Kontexten und Einfliissen
freien Rechts, welches sich in aseptischer Normativitit nur
um sich selbst dreht. Kelsens »Reine Rechtslehre« ist eben
ganz ausdriicklich keine Lehre des »reinen Rechts«. Ganz
im Gegenteil ist sein Positivismus rechtsrealistisch inso-
fern, als er Tatsachen - namlich menschliche Verhaltens-
weisen - zur notwendigen Bedingung (freilich nicht zum
Grund!) der Geltung einer Rechtsnorm erhebt und er die
Normen(inhalte) so zu beschreiben trachtet, wie sie tatsiach-
lich, d.h. von realen Menschen gemacht geworden sind.
Eine Rechtsnorm kann daher ohne ihre kontingente fak-
tische Ambiance in sozio-kultureller und historisch-o6ko-
nomischer Hinsicht nicht sinnvoll gedacht werden. Recht
ohne die sozialen Beziehungen, aus denen es entstanden
und die es zu steuern eingesetzt worden ist, ist in des Wortes
eigentlicher Bedeutung gegenstandslos. Die Autonomie des
Rechts heifSt »lediglich«, dass es das Recht selbst ist, das
abschlieflend bestimmt, wie sich duflere, also rechtsexo-
gene Einfliisse im Recht selbst auswirken. Positives Recht
ist daher zwar ein auf die sozialen Verhiltnisse bezogenes
System, aber die Bezogenheit bestimmt sich ausschlief3lich
nach dem positiven Recht. In diesem Sinne kann es als ein
System selbstregulierter Regulierung sozialer Relationen be-
schrieben werden.

Da und soweit Recht nur in einer Rechtsordnung Gel-
tung, d.i. spezifisch rechtliche Existenz, zukommen kann,
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die Geltung einer Rechtsnorm sich mit anderen Worten als
Zugehorigkeit derselben zur Rechtsordnung, als Teilhabe
an der das Recht konstituierenden Einheit begreifen lasst,
ist es nach Kelsen die zentrale Aufgabe der Rechtswissen-
schaft — wie Gibrigens aller anderen Wissenschaften auch -,
»ihren Gegenstand als Einheit darzustellen« (S. 144). Als
analytische Strukturtheorie des positiven Rechts macht sich
die Reine Rechtslehre den Aufweis der Beschaffenheit und
des Aufbaus, des Funktionierens und der Gewinnung von
Recht, sprich: der Einheit des Rechts in seinem Rechts-
erzeugungs- und Rechtsvernichtungszusammenhang, zum
Hauptanliegen.

2. Die Eigengesetzlichkeit der Rechtswissenschaft

Sieht man indes naher zu, so spielt der Gedanke der Ei-
gengesetzlichkeit, die man ebenso gut als Eigenrationalitit,
Eigenlogik oder Eigenfunktionalitit, als Selbstand (Auto-
nomie), Selbstbestimmung (Autopoiesis) oder Selbstbeziig-
lichkeit (Autoreferentialitit) bezeichnen kénnte, nicht nur
fiir das Recht als Gegenstand der Rechtwissenschaft die
zentrale Rolle, sondern auch fiir die Rechtswissenschaft
selbst. Wiewohl Kelsen selbst nur in Bezug auf das Recht,
nicht hingegen in Bezug auf die Rechtswissenschaft von »Ei-
gengesetzlichkeit« spricht, erscheint es, um diesen zweiten
Autonomie-Anspruch neben jenem der Autonomie des
Rechts als specificum der Reinen Rechtslehre herauszustrei-
chen, nicht deplatziert, auch insoweit von »Eigengesetzlich-
keit« zu sprechen. Dabei versteht es sich von selbst, dass
der Selbstands-, Autonomie- oder auch Eigenrationalitits-
anspruch des Rechts sich mit jenem der Rechtswissenschaft
inhaltlich - gerade - nicht deckt, sondern nichts anderes ist



XXVIII Einfiihrung (Jestaedt)

als eine andere Seite des Reinheits-Postulats (dazu nach-
folgend IV.2.).

Der Wissenschaftscharakter der Jurisprudenz bemisst
sich Kelsen zufolge primér danach, inwieweit diese sich
»ihrer Eigenart[,] weil der Eigenart ihres Gegenstandes be-
wufdt« (S. 3) ist und entsprechend operiert. Damit ist die
Rechtswissenschaft zwar strikt auf ihren Gegenstand, das
positive Recht, und dessen Eigenart bezogen, aber doch
von ihm zu unterscheiden. Als legitime Aufgabe der so ver-
standenen Jurisprudenz kommt nur die moglichst »exakte«
und »objektive« (vgl. S. 3), werturteilsfreie Beschreibung des
kontingenten, d.h. nach Zeit, Ort und sonstigen pragenden
Realfaktoren unterschiedlichen Rechts in Betracht, also die
Deskription des Rechts, wie es ist, und nicht die Praskription
des Rechts, wie es sein soll.

Kelsen spricht sonstigen Sichtweisen auf das Phanomen
»Recht« nicht ihre Berechtigung ab, aber er rechnet doch
die nach Perspektive, Methode, Kontext, Gegenstand und
Sprache abweichenden Disziplinen wie beispielsweise die
Rechtssoziologie und die Rechtsethik, die Rechtsgeschichte
und die Rechtsphilosophie nicht unter seinen - eng ver-
standenen - Begriff von Rechtswissenschaft. Fiir ihn ist es
von grundstiirzender, die Wissenschaftlichkeit gewéhrleis-
tender Bedeutung, dass die Vielzahl moglicher disziplinérer
Diskurse nicht nur in deren Unterschiedlichkeit - in deren
jeweiliger Eigenrationalitit und Eigenfunktionalitét, kurz:
in deren jeweiliger »Eigengesetzlichkeit« - erkannt wird,
sondern dass die Diskurse auch, den daraus folgenden spezi-
fischen Erkenntnisregimen folgend, unterschiedlich, und
das heif3t allererst: getrennt behandelt werden. Damit besitzt
die so gefasste Rechtswissenschaft einen - letztlich durch
Gegenstand und Methode - streng sektoral bestimmten
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Erkenntnis- und Diskursanspruch, der es ihr auf der einen
Seite untersagt, sich als juridisches Weltenei zu gerieren
und extralegale Legitimitdtsatteste auszustellen, der sie aber
auf der anderen Seite auch vor Ubergriffen seitens anderer
Disziplinen schiitzt. Wissenschaftstheoretisch mutet das
Kelsensche Konzept wie eine Frithform der Luhmannschen
Systemtheorie an.

Die Bescheidung, das Recht nur moglichst exakt und
objektiv zu beschreiben, widersetzt sich allen Versuchen,
politisch-kontingente Argumente als logisch-wesensmaf3ige
auszugeben, und mag darin durchaus politische Wirkungen
zeitigen. Am Beispiel des von ihm bekdmpften Souveri-
nitdtsdogmas schildert Kelsen die - auch hier wiederum
ideologiekritische und damit ihrerseits politische, da Politik
in ihr Recht einsetzende - Wirkweise der Reinen Rechts-

lehre:

Die Reine Rechtslehre »entlarvt endgiiltig den Versuch, mit Hilfe
dieses Begriffs [sc. der Souverdnitit] einem blof3 politischen Argu-
ment, dem stets mit einem gleichartigen Gegenargument opponiert
werden kann, den Schein eines logischen Arguments zu geben, das
seiner Natur nach unwiderleglich wire. Eben dadurch erleichtert sie
eine durch falsche Vorstellungen gehemmte rechtspolitische Ent-
wicklung; ohne sie zu rechtfertigen oder zu postulieren. Denn als
Theorie steht sie ihr ganz indifferent gegeniiber.« (S. 161)

In wissenschaftstheoretischer Sicht entspricht das Insistieren
auf der Eigengesetzlichkeit des Rechts einer- und der Rechts-
wissenschaft andererseits schlicht dem Nachvollzug des Pro-
zesses der Ausdifferenzierung, der sowohl die Wissenschafts-
gegenstande (etwa Politik, Religion, Kunst, Wirtschaft und
Recht) als auch die darauf bezogenen Wissenschaftsdiszip-
linen (etwa Politikwissenschaft, Theologie, Asthetik, Wirt-
schaftswissenschaften und Rechtswissenschaften) erfasst.
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IV. Erkennungsmerkmale der Reinen Rechtslehre

Die Reine Rechtslehre zeichnet sich als »konsequenter
Rechtspositivismus« dadurch aus, dass sie — auf der Ebene
juridischer Weltanschauung - fiir einen normativistischen
Positivismus optiert (sogleich 1.), dass sie — auf der erkennt-
nistheoretischen Ebene — das Postulat der Methodenrein-
heit erhebt (nachfolgend 2.) und dass sie schlief3lich — unter
rechtsgewinnungstheoretischen Auspizien - eine dyna-
mische Rechtsbetrachtung favorisiert (unten 3). Fiigt man
diese drei Bausteine zusammen, so erhélt man eine pro-
noncierte Spielart einer juridischen Relativititstheorie
(dazu 4.).

1. Normativistischer Positivismus

Wirft man die Grundfragen des Rechts auf, fragt man also -
in des Wortes mehrfacher Bedeutung — nach dem Grund
des Rechts, nach dessen Existenz und Essenz, nach dessen
Standort und Eigenart, so begegnet man iiblicherweise einem
alternativen Theorieangebot, einem dualen Legitimations-
modus. Denn zwei juridische Weltanschauungen stehen sich
unverséhnlich gegeniiber und streiten wider einander: die
Naturrechtslehre und der Rechtspositivismus. Hans Kelsen
gilt - auch im Weltmafistab — als einer der profiliertesten
Rechtspositivisten. Nicht zuletzt kennzeichnet er selbst die
Reine Rechtslehre als »die Theorie des Rechtspositivismus«
(S. 50). Es kann insofern keinem Zweifel unterliegen, dass
Kelsens Lehre eine Spielart des Rechtspositivismus darstellt.

Und doch markiert die Charakterisierung der Reinen
Rechtslehre als rechtspositivistisch diese nur hochst un-
zureichend. Das zeigt sich am deutlichsten an den Missdeu-
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tungen und Missverstdndnissen, denen die Reine Rechts-
lehre als »Theorie des Rechtspositivismus« begegnet. Als
Spielart des Rechtspositivismus wird sie, um nur die drei
prominentesten Fehldeutungen zu nennen, verstanden als
legalistische Machttheorie, die letztlich die Macht iiber die
Moral setze, als logizistisch-realititsfliichtiger Formalismus,
der das Recht auf seine Form reduziere und daher nur mit
inhaltsentleerten Stereotypen arbeite, und, last but not least,
als konsequent zu Ende gedachte konstruktive Begriffs-
jurisprudenz, die Rechtsgewinnung als Methode zundchst
induktiver Konstruktion und sodann logisch-deduktiver
Operation begreife und darin das Recht als Teil des Reiches
der reinen Ideen und Ideale vom Reich der Tatsachen, der
konkreten sozio-politischen »Wirklichkeit«, abschneide.

Bei aller Notwendigkeit griffig-plakativer Bezeichnung
und leicht zu bewerkstelligender Qualifizierung muss doch
daran festgehalten werden, dass es in beide Richtungen, so-
wohl in Richtung der Naturrechtslehre als auch in jene des
Rechtspositivismus, sehr unterschiedliche Auspriagungen
gibt - und zwar Ausprdgungen, die im einzelnen so stark
voneinander abweichen, dass das, was bei Zugrundelegung
eines Parameters als rechtspositivistisch gelten muss, bei Zu-
grundelegung eines anderen Parameters als naturrechtlich
zu qualifizieren ist. Dies hat seine Ursache darin, dass Natur-
rechtslehre und Rechtspositivismus herkommlich nicht an-
hand eines strikt alternativ-binéren, also kontradiktorischen
Begriffspaares, welches nur die Alternative zwischen a und
non-a offen ldsst, unterschieden, sondern dass iiblicher-
weise — mindestens — zwei Qualifikationsfragen nebeneinan-
der gestellt werden, namlich jene nach dem Verhiltnis von
Recht und Moral und jene nach dem Verhiltnis von Sein
und Sollen.
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Wer Kelsens juridische Weltanschauung zu begreifen
trachtet, muss daher nach den besonderen Merkmalen des
Kelsenschen Rechtspositivismus fragen. Denn versteht man
einerseits unter Naturrechtslehre, dass die Geltung und da-
mit die Existenz von Recht im Letzten auf der Uberein-
stimmung mit moralischen Anforderungen - moralisch-
religiosen Werten oder der gottlichen Ordnung, der Vernunft
oder der »Natur« - griindet, und andererseits unter Rechts-
positivismus, dass nur das als Recht zu erkennen und anzuer-
kennen sei, was empirisch greifbar, also duflerlich verifizier-
bar sei, so kann die Reine Rechtslehre weder der einen noch
der anderen Seite zugeschlagen werden. In dieser — weit-
verbreiteten — Lesart der Alternative von Naturrecht und
Rechtspositivismus hat sie keinen Platz respektive nimmt
sie gleichsam eine Mittelstellung zwischen den beiden Polen
ein. Kelsen wendet sich namlich gegen beide Positionen in
ihrer Vereinseitigung, um am Ende aus den fiir zutreffend
gehaltenen Einsichten beider eine qualitativ neue Position
zu bestimmen - eben jene des »konsequenten Positivismus«
(S. 136 u.0.) oder auch des normativistischen Positivismus.
Dieser variiert die beiden Grundelemente der herkdmm-
lichen naturrechtlichen und rechtspositivistischen Ansitze
und fiigt sie zu einer neuen, eigentiimlichen Einheit zu-
sammen: Die Reine Rechtslehre will Normativismus sein,
ohne - wie die Naturrechtslehre - in Rechtsmoralismus ab-
zugleiten, und sie will gleichzeitig Positivismus sein, ohne —
wie der soziologische oder psychologische, der empiristische
oder faktizistische Rechtspositivismus — in Rechtsnatura-
lismus abzugleiten. Kurz: Es ist just die Koinzidenz von
Normativismus ohne (Rechts-)Moralismus und Positivismus
ohne (Rechts-)Naturalismus, die die differentia specifica der
Reinen Rechtslehre ausmacht.
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Die fiir Kelsen vorgegebenen, nicht auseinander ableit-
baren und aufeinander zuriickfithrbaren, polaren Katego-
rien von Sein und Sollen koénnen auf der Folie der Un-
terscheidung von Normativismus und Positivismus mithin
doppelwertig besetzt sein: Stehen sich Norm und Faktum
gegeniiber, so sind der Aussagegehalt und die spezifische
Existenzform der Norm dem Sollen, jene des Faktums aber
dem Sein zuzuordnen. Auf der Folie der Trennung von (po-
sitivem) Recht und Moral hingegen bedarf das Recht einer
Korrespondenz in einem Sein, ndmlich in den tatbestand-
lich vorgeschriebenen menschlichen Rechtserzeugungsver-
haltensweisen, ist also in diesem Sinne ein reales Sollen im
forum externum, indes die Moral als reines oder auch ideales
Sollen im forum internum beschrieben werden kann.

Aus der Koinzidenz von Normativismus und Positivismus
in der Reinen Rechtslehre erhellt auch, dass und warum Kel-
sen, wiewohl ein dezidierter Parteiginger des Positivismus,
ein scharfer Gegner des Legalismus ist, demzufolge mit der
Frage der Rechtsgeltung — »Welche Sollensanordnung gilt als
Rechtsnorm?« — zugleich jene nach dem Rechtsgehorsam -
»Welchen Befehlen habe ich als Rechtsnormen Gehorsam
zu leisten?« — beantwortet werde. Die Reine Rechtslehre
wie tiberhaupt die Rechtstheorie — in Kelsens Verstandnis:
die Rechtswissenschaft — hat keinerlei (Kompetenz fiir die)
Antwort auf die Frage nach dem Rechtsgehorsam, sondern
erklart sich fiir unzustdndig und verweist die Frage an die
individuelle (Rechts-)Moral.

2. Das Postulat der Methodenreinheit

Ein bereits namensprigendes und damit ebenso offensiv wie
plakativ, man ist geneigt zu sagen: bekenntnishaft heraus-
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gestelltes Kennzeichen der Reinen Rechtslehre ist ihr Rein-
heitsanspruch. Die Reinheit bezieht sich indes, wie Kelsen
nicht miide wird, gegen gebetsmiihlenhaft wiederholte Fehl-
deutungen zu betonen, selbstredend nicht auf den Gegen-
stand der Rechtswissenschaft, das positive Recht, das es ja
gerade in seiner kontingenten positivrechtlichen, also von
konkreten Menschen in konkreten sozialen und politischen,
6konomischen und kulturellen Kontexten gemachten Ge-
stalt zu beschreiben gilt, sondern auf die Rechtswissenschaft
als solche. Diese — und nicht das Recht! - soll von sach-
fremden, d.h. politischen Ubergriffen ebenso freigehalten
werden wie von disziplinfremden, etwa soziologischen oder
ethischen Einfliissen.

Kelsens Hauptanliegen ist es, eine modernen Wissen-
schaftsanspriichen geniigende, d.h. insonderheit antimeta-
physische, ideologiekritische und skeptisch-rationale Juris-
prudenz zu formulieren. Damit hdngt sein Bemithen um die
Jurisprudenz an der (Gretchen-)Frage, welche die Bedin-
gungen der Moglichkeit sind, Rechtswissenschaft als (rechts)-
normbezogene, in diesem Sinne normwissenschaftliche Dis-
ziplin zu konzeptionalisieren und zu operationalisieren. Die
Wissenschaftlichkeit ist fiir Kelsen gerade dadurch gekenn-
zeichnet und nur dadurch gewihrleistet, »daf§ die Erkennt-
nis innerhalb der ihr durch Gegenstand und Methode gezo-
genen Grenzen bleibt«.*® Doch meint Wissenschaftlichkeit
nicht, wie bereits der Hinweis auf die grenzziehende Funk-
tion von »Gegenstand und Methode« belegt, dass es um
die eine, allestibergreifende (Universal-) Wissenschaft ginge.
Wissenschaftlichkeit ist vielmehr eine zunachst abstrakte
und daher je konkret auszufiillende Eigenschaft einer Dis-

30 Kelsen, Souveranitit (o. Anm. 26), S. VII.
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ziplin, fiir die oben - in Anlehnung an Kelsens Begriffspra-
gung fiir das Recht — der Topos der »Eigengesetzlichkeit«
(oben II1.) verwendet wurde.

Wonach aber bestimmt sich dieses Eigene, das Proprium
der Rechtswissenschaft? Die Antwort lasst sich auf der
Grundlage von Kelsens erkenntnistheoretischem Ausgangs-
punkt entwickeln. Diesen hat er dem Neukantianismus, ins-
besondere jenem Marburger Prigung, entlehnt; er besagt,
dass der Gegenstand einer Disziplin sich tiber die Methode
»konstituiert«, was nichts anderes bedeutet, als dass das, was
man erkennt (Gegenstand), in strikter Abhingigkeit von
dem steht, womit respektive auf welchem Wege man dieses
Etwas erkennt (Methode). Die »Einheit des Gegenstandes
als erkenntnistheoretisches Postulat« (S. 143) wird demnach
durch die Identitit - man kann auch formulieren: durch die
unverfilschte Reinheit - des methodischen Zugriffs sicher-
gestellt. Hatte das Haupt der Marburger Schule des Neukan-
tianismus, Hermann Cohen (1842-1918), noch von der »Me-
thode der Reinheit«*! gesprochen, so stimmt Kelsen nun das
Postulat der »Reinheit der Methode«*? an. Reinheit meint
also nichts anderes als die der »Eigengesetzlichkeit« des
Gegenstandes Rechnung tragende Methodenkonsequenz
und darf damit als Synonym fiir Wissenschaftlichkeit gel-
ten. Den Zusammenhang von Reinheit und Konsequenz
bringt Kelsen ostentativ dadurch zum Ausdruck, dass er die
Reine Rechtslehre als »konsequenten Rechtspositivismus«
bezeichnet (S. 136 u. 6.). Die Reine Rechtslehre erhebt somit

31 Hermann Cohen, Ethik des reinen Willens (System der Philoso-
phie, 2. Teil), Berlin 1904, S. 89, 90, 91, 92, 108, 135, 136, 147.

32 Von »meinen an dem Gedanken methodischer Reinheit orien-
tierten Arbeiten« spricht Kelsen beispielsweise in: Kelsen, Staatslehre (o.
Anm. 27), S. VII (Hervorhebung im Original).
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den Anspruch, eine wissenschaftlich fundierte und kon-
sequent wissenschaftliche Rechtslehre zu sein. Nach ihren
selbstgesteckten Maf3stiben hat sie folglich nur insoweit
Berechtigung, als es ihr gelingt, den (Eigen-)Gesetzen der
(Rechts-)Wissenschaft zu geniigen.

Damit wird auch verstdndlich, warum Kelsen den al-
lenthalben anzutreffenden Methodensynkretismus, d.h. die
gleichzeitige Verwendung und Vermischung unterschied-
licher Methoden - spreche man auch, in moderner Dik-
tion, von »Methodenpluralismus« oder integrierter bzw.
»integrativer Methode« -, als unwissenschaftlich geifSelt.
Methodensynkretistisch geht beispielsweise vor, wer norm-
wissenschaftliche Erkenntnisse, deren Zentralkategorie die
Zurechnung markiert, mit kausalwissenschaftlichen Er-
kenntnissen, deren Zentralkategorie die Kausalitit markiert,
kurzschlief3t, wer 6konomisch-politische, soziologisch-em-
pirische, naturwissenschaftliche Argumente unvermittelt
in rechtsdogmatische Kontexte einbindet, oder auch, wer
rechtstheoretische Sitze als solche des positiven Rechts aus-
weist. In allen diesen Fillen wird nicht nur die »Eigenge-
setzlichkeit« der jeweiligen Disziplin missachtet, wird also
gegen die je eigenen Gesetze einer Wissenschaft verstoflen,
sondern hier wird, zumeist unbewusst und ungewollt, von
einer Sache zur ndchsten gesprungen und werden letztlich
Apfel mit Birnen verglichen. Denn »konstituiert« sich - im
oben beschriebenen Sinne - der Gegenstand einer Disziplin
iiber deren Methode, so hat die gleichzeitige Verwendung
unterschiedlicher Methoden das gleichzeitige Behandeln

3 Zum »verwerflichen Synkretismus der Methoden, [...] der un-
zuldssigen Verquickung normativer und explikativer Betrachtung«: Hans
Kelsen, Uber Grenzen zwischen juristischer und soziologischer Methode,
Tiibingen 1911, S. 18.
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unterschiedlicher Gegenstinde, sprich: die Vermengung
unterschiedlicher Sachen und unterschiedlicher Sachdis-
kurse, zur Folge.

Das nicht selten missverstandene Reinheitspostulat ist
damit nicht einem wissenschaftsésthetischen, steril-hetero-
phoben, intellektualistischen oder auch nur ordnungsstich-
tigen Konsequentialismus geschuldet. Vielmehr manifestiert
sich in ihm die Verpflichtung auf den handfest-praktischen
Ernst der Sache — der Sache des Rechts wie der Sache der
Rechtswissenschaft.

3. Dynamische Rechtskonzeption

So unberechtigt der Vorwurf an die Adresse der Reinen
Rechtslehre ist, dass sie Recht auf seine inhaltsleere, »reine«
Form reduziere, so zutreffend ist doch, dass Kelsen die Ei-
gentiimlichkeit (der Funktionsweise) von Recht weniger
in dessen Statik, in dessen Inhalten, als vielmehr in dessen
Dynamik, ndmlich in dessen Formen und Strukturen - in
den Rechtserzeugungsformen und Rechtserzeugungsstruk-
turen -, erblickt. »Nicht als Zweck, sondern als ein spezi-
fisches Mittel ist das Recht charakterisiert« (S. 43), ndherhin
als eine »soziale Technik einer Zwangsordnung« (S. 44).
Wenn er von der Einheit und Widerspruchsfreiheit der
Rechtsordnung spricht, zielt er nicht auf deren materiale,
sondern auf deren formal-prozedurale Einheit und Wider-
spruchsfreiheit.

Die Reine Rechtslehre 6ffnet denn auch dadurch, dass
sie sich gegen die Enge des traditionellen Norm- oder auch
Rechtsquellenverstandnisses auf der einen und des iiber-
kommenen Rechtsgewinnungs- oder Rechtsaktualisierungs-
verstandnisses auf der anderen Seite wendet, einen neuen
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Blick auf das Recht. Sie riickt von der vorherrschenden
statisch-materialen Rechtsbetrachtung ab und propagiert
eine dynamisch-prozedurale Rechtsbetrachtung. Wihrend
erstere Rechtserzeugung reduziert sieht auf Rechtsetzung
auf der Stufe des (formellen oder auch materiellen) Ge-
setzes, Recht und Gesetz also tendenziell identifiziert und
im Rahmen der Rechtsanwendung deduktiv operiert, nimmt
letztere zwei zentrale, den Blick auf das Recht revolutionie-
rende Anderungen des iiberkommenen Settings vor:

Zum einen Offnet sich die Rechtsquellenlehre der Er-
kenntnis, dass — in Uberwindung der fiir die klassische
Lehre kennzeichnenden Substanzalternative von Rechtset-
zung und Rechtsanwendung - nicht nur abstrakt-generelle
Rechtssitze wie die Verfassung (das Verfassungsgesetz), das
(Parlaments-)Gesetz, die Rechtsverordnung oder die Sat-
zung Rechtsnormen sind, sondern dass neben den abs-
trakt-generellen auch insbesondere die konkret-individuel-
len Rechtsnormen wie der Verwaltungsakt, die gerichtliche
Entscheidung oder der verwaltungs- oder privatrechtliche
Vertrag in die Rechtsquellenlehre als vollgiiltige Bestandteile
des Rechtskonkretisierungs- und Rechtsindividualisierungs-
prozesses einzubeziehen sind.

Und zum anderen wird in der Rechtsgewinnungslehre
der Erkenntnis Rechnung getragen, dass die Geltungsbezie-
hung nicht primir als eine deduktiv-materiale Beziehung
der inhaltlichen Ubereinstimmung einer Rechtsnorm mit
hoherrangigem Recht zu verstehen ist: eine Norm gilt nicht
schon oder allein deswegen, weil ihr Inhalt mit dem Inhalt
hoherrangiger Normen in Einklang steht, und einer Norm
ist - umgekehrt - nicht schon oder allein deswegen die
Geltung zu versagen, weil ihr Inhalt nicht mit dem Inhalt
hoherrangiger Normen in Einklang steht. Die Geltung ist
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vielmehr zuvorderst als eine strukturell-formale Relation
zu konzipieren. Sie ldsst sich als Rechtserzeugungs-(und
Rechtsvernichtungs-)Zusammenhang im Stufenbau der
Rechtsordnung beschreiben. Anders gewendet: Eine Norm
gilt dann und nur dann, wenn sie sich in den positivrecht-
lich vorgeschriebenen Rechtserzeugungs- und Rechtsver-
nichtungsprozess eingliedern ldsst, wenn sie also, nochmals
anders formuliert, zur Rechtsordnung gehort. Dabei besteht
Anlass zu betonen, dass diese Einsichten nicht mit einem die
Hierarchie der Normen betonenden Konzept des rechtlichen
Stufenbaus allein gewonnen werden konnen; vielmehr sind
es der Zusammenhang und das Zusammenspiel von Stufen-
bau einerseits und dem von seinem Entdecker, Adolf Julius
Merkl, so genannten Fehlerkalkill andererseits, die die kom-
plexe Dynamik des positiven Rechts addquat theoretisch zu
erfassen vermogen.>*

Auf der Folie einer dynamischen Rechtsbetrachtung ver-
liert eine Vielzahl von ebenso althergebrachten wie liebge-
wonnenen dogmatischen Denk- und Erkldrungsmustern
ihre Berechtigung. Genannt werden konnen hier etwa, um
nur zwei prominente Kandidaten herauszugreifen, die Vor-

3 Zu Begriff und Sache des »Fehlerkalkiils«: Adolf Julius Merkl, All-
gemeines Verwaltungsrecht, Wien und Berlin 1927, S. 191 ff., bes. 195-201
(die Bezeichnung als »Fehlerkalkiil« auf S. 196). Darunter fasst Merkl
die Reaktionen des positiven Rechts auf Rechtserzeugungsfehler, sprich:
rechtswidrige Rechtsakte, zusammen. Wie sich am deutlichsten der Feh-
lerfolgenlehre beim Verwaltungsakt nach §§ 44 ff. VWVIG entnehmen
lasst, fithrt ein Rechtserzeugungsfehler — also die Rechtswidrigkeit —
keineswegs immer und unmittelbar zum Scheitern der Rechtserzeugung,
also zur Nichtigkeit. Vielmehr kennt das positive Recht ein stark ausdiffe-
renziertes und abgestuftes Reaktionsarsenal, welches neben der ipso-iure-
Nichtigkeit beispielsweise die Vernichtbarkeit, die Aufhebbarkeit, die
Kiindbarkeit, die Nichtanfechtbarkeit, die Heilung, die Unbeachtlichkeit
und die Umdeutung kennt.
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stellung, dass es echte Liicken im Recht oder aber auch
im Gesetz gebe, sowie die Vorstellung, dass Ermessen —
im Sinne einer Rechtserzeugungserméchtigung ohne voll-
standige Fremdprogrammierung - nicht die ausnahmslose
Regel, sondern nur eine seltene, gesonderter Feststellung
bediirftige Ausnahme sei.

Die dynamisch-prozedurale Sichtweise erweist sich als
die nachgerade zwingende Folge der Einsicht in und der
(Selbst-) Verpflichtung auf die »Eigengesetzlichkeit« des po-
sitiven Rechts als eines autonomen (nicht autarken!), selbst-
reflexiv operierenden, d. h. seine eigene Erzeugung und Ver-
nichtung regelnden Phanomens, kann doch anders das von
Kelsen formulierte Ziel, das Recht moglichst objektiv und
exakt, mit anderen Worten: so zu beschreiben, wie es ist,
schwerlich erreicht werden.

4. Juridische Relativititstheorie

Versucht man, die Reine Rechtslehre an ihren »Friichten« zu
erkennen, so sticht ihre »alles zermalmende«, da ideologie-
kritische, und ihre substanzparalysierende, da analytisch-
dekonstruktiv(istisch)e Wirkung in Bezug auf die Konzepte
und Figuren der traditionellen Rechtsdogmatik ins Auge. Im
grellen Licht ihrer »reinen« Strukturanalyse des positiven
Rechts werden die vorgeblich rechtswesentlichen und darin
Orientierung vermittelnden Eckpfeiler klassischer Dogma-
tik als ideologische Schimiren entlarvt.

Was vordem als gleichsam unabéinderlicher, dem positi-
ven Recht vorgegebener oder doch zumindest inhérenter, in
diesem Sinne a priorischer und absoluter Rechtswesensbegrift
verstanden und gehandhabt wurde, kann im Lichte der Rei-
nen Rechtslehre nur mehr als bloler Rechtsinhaltsbegriff,
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als rechtsordnungsabhingiger Relationsbegriff gedeutet und
eingesetzt werden, d.h. als Begriff, dessen konkreter Inhalt
von der jeweiligen Gestalt des kontingenten positiven Rechts
abhingig ist. Auf diese Weise entzaubert werden so pro-
minente Konzepte und Figuren wie namentlich die Rechts-
geltung, die Rechtssubjektivitit und die Rechtsfahigkeit, die
staatliche Souverdnitdt und nicht zuletzt die grof3e Zahl dis-
ziplinstrukturierender Dualismen wie jene von Privatrecht
und Offentlichem Recht, von objektivem und subjektivem
Recht, von nationalem und internationalem Recht, von Staat
und Recht und schliefllich von Rechtsetzung und Rechts-
anwendung. An die Stelle der »harten« und verlésslichen
Substanz tritt die »weiche« und fliichtige Relation. Uber
derlei »geschrumpfte« Phanomene lassen sich belastbare —
im Sinne von: wissenschaftlich »giiltige« — Aussagen nur
mehr im Rahmen und am Maf3stab einer konkreten Rechts-
ordnung treffen. Denn sie gehen in ihrer Substanz nicht dem
positiven Recht voraus, sondern beziehen ganz umgekehrt
ihr spezifisches Gewicht, ihren Inhalt und ihre Funktion aus
den positivrechtlichen Relationen, sind mithin rechtsord-
nungsimmanent und rechtsordnungsrelativ zu bestimmen.
Juridische Wesensschau hat in dieser ideologiekritischen
Rechtswissenschaft ausgedient. Geisterbeschworung zéhlt
nicht zu deren Metier.

In dieser ihrer durchaus kontra-intuitiven Wirkung,
nidmlich der Relativierung der intuitiv fiir absolut gehalte-
nen Ordnungsstrukturen wie der juristischen Person oder
den vorgenannten Dualismen von Privatrecht und Offent-
lichem Recht, von objektivem und subjektivem Recht usf.,
erinnert die Reine Rechtslehre - und das keineswegs nur
zufillig - an die nicht minder kontra-intuitive Einsteinsche
Relativitatstheorie. Diese hatte kaum eine Generation vorher
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den Nachweis gefiihrt, dass die als fest und unverdnderlich
vorgestellten OrdnungsgrofSen von Raum und Zeit nichts als
standortgebundene, da von der Standortverdnderung beein-
flussbare und damit relative Groflen sind. Dem von Kelsen
verfochtenen Wertrelativismus, wonach Werte sich in ihrer
Existenz nicht rational-intersubjektiv beweisen lassen, tritt
folglich ein rechtstheoretisch induzierter Relativismus zur
Seite.

5. Inkurs: Die Lehre von der Grundnorm

Dieser Relativismus erfihrt in der Lehre von der Grund-
norm seine gleichermaflen spektakuldrste und verstorendste
Ausprigung. Zugleich fungiert diese als seine grofite Bewih-
rungsprobe.

Die Grundnorm fuhrt Kelsen ein, weil, seinem norma-
tivistischen Positivismus entsprechend, eine Norm des po-
sitiven Rechts ihren Geltungsgrund nur wiederum in ei-
ner — anderen — Norm des positiven Rechts finden kann, die
héchste Norm der Rechtsordnung - typischerweise also die
(historisch erste) Verfassung - sich jedoch ihrerseits nicht
auf eine weitere, hohere Rechtsnorm zuriickfithren lassen
kann. Die Geltung, d.h. die spezifisch normative Existenz,
dieser hochsten, die Einheit der Rechtsordnung allererst
stiftenden und gewiéhrleistenden Rechtsnorm kann dem-
nach mit Mitteln des positiven Rechts - sprich: rechtsord-
nungsimmanent — nicht begriindet werden. Weil aber die
Geltung aller anderen Normen einer Rechtsordnung sich -
unmittelbar oder mittelbar - von dieser hochsten, letzten
Norm ableitet, hdngt mit dem fehlenden Beleg fiir deren
Geltung die Geltung aller Normen dieser Rechtsordnung in
der Luft. Das Dilemma ist dadurch perfekt, dass ein Riick-
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griff auf eine rechtstranszendente Geltungsbegriindung - sei
es ein Rekurs auf »die« Moral oder »die« Vernunft, sei es ein
solcher auf »die« Wirklichkeit oder »die« Erfahrung - als
wissenschaftlich unhaltbarer Ausweg ausscheidet.

Um die deswegen nur umso bedridngender empfundene
Begriindungsliicke zu »schliefSen« — genauer wiére es wohl zu
sagen: um durch diesen unbehebbaren Mangel positivrecht-
licher Begriindung nicht die Beschiftigung mit dem po-
sitiven Recht schlechthin in Frage stellen zu miissen -, fiihrt
Kelsen die Grundnorm ein. Ihr Inhalt besagt nichts anderes,
als dass die oberste positivrechtliche Norm als geltend zu
denken sei. Sie erschopft sich in der ausschliefSlich erkennt-
nistheoretischen Funktion, der hdchsten positivrechtlichen
Norm die auf positivrechtliche Weise nicht mehr zu ver-
mittelnde Geltung erkenntnishalber zu »attestieren«. Sie
selbst ist als blofler »Denkbehelf der Wissenschaft«* jedoch
definitionsgemif keine Norm des positiven Rechts und kann
der ihr zugeordneten Rechtsordnung infolgedessen keine
»echte«, (real-)kategorische Geltung verleihen, sondern
lediglich hypothetische (oder auch fiktive), also von der —
nicht erzwingbaren, da freien - Wahl der Grundnorm ab-
hingige Geltung. Sie formuliert, mit anderen Worten, nichts
weiter als die notwendige Bedingung, unter der eine Rechts-
ordnung im Ganzen wie die ihr zugerechneten Rechtsnor-
men im Einzelnen sich als Phdnomene des positiven Rechts
erkennen, beschreiben und handhaben lassen.

% Robert Walter, Die Grundnorm im System der Reinen Rechtslehre,
in: Aulis Aarnio/Stanley L. Paulson/Ota Weinberger/Georg Henrik von
Wright/Dieter Wyduckel (Hrsg.), Rechtsnorm und Rechtswirklichkeit.
Festschrift fiir Werner Krawietz zum 60. Geburtstag, Berlin 1993, S. 86
(86).
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V. Die »Reine Rechtslehre« von 1934
im Werk Hans Kelsens

Die »Reine Rechtslehre« aus dem Jahre 1934 markiert sowohl
im weltweiten rechtstheoretischen Diskurs des 20. Jahrhun-
derts als auch im weitausgreifenden (Euvre Kelsens fraglos
eine Schliisselschrift mit Klassikerstatus. Ungeachtet dessen
vermag sie unter den Arbeiten Kelsens keineswegs eine Al-
leinstellung zu beanspruchen: Weder ist sie die einer spon-
tanen Intuition geschuldete creatio ex nihilo, noch enthilt
sie die letztgiiltige Gestalt der Reinen Rechtslehre, gleich-
sam die Reine Rechtslehre letzter Hand. Vielmehr baut sie,
zum einen, auf einer Mehrzahl grundlegender Vorarbeiten
auf, zieht sozusagen deren Summe (nachfolgend 1. und 2.)
und figuriert, zum anderen, als eine — freilich bedeutsame -
Zasur in einem Kontinuum von das Konzept der Reinen
Rechtslehre bestindig fortentwickelnden, monographischen
Systementwiirfen (unten 3.).

1. Grundlegung und Vorarbeiten

Die 1934 erschienene »Reine Rechtslehre« darf in gewissem
Sinne als die erste ausformulierte Gesamtdarstellung von
Kelsen Theorie eines »konsequenten Rechtspositivismus«
gelten. Seine ersten Uberlegungen zur Grundlegung einer
von den bis dahin vertretenen Auffassungen iiber Wesen
und Funktion, Geltung und Wirkweise von Recht (und
Rechtswissenschaft) grundstiirzend abweichenden Sicht da-
tieren freilich mehr als zwei Jahrzehnte frither. Im Jahre 1911
legte Kelsen mit seiner Habilitationsschrift » Hauptprobleme
der Staatsrechtslehre entwickelt aus der Lehre vom Rechts-
satze« den Grundstein fiir die - erst einige Jahre spéter
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von ihm so genannte — Reine Rechtslehre. Den darin ent-
haltenen, bereits konsequent rechtspositivistischen, wenn-
gleich noch auf der Folie einer statischen Rechtsbetrachtung
formulierten Ansatz arbeitete er in den Folgejahren teils um,
teils aus, reicherte ihn an, verfeinerte ihn und erprobte ihn
an zahlreichen Einwénden.

Neben einer Zahl kiirzerer Beitrdge waren es insbeson-
dere vier monographische Schriften, in denen Kelsen den
Auf- und Ausbau der Reinen Rechtslehre vollzog, ndmlich in
der anno 1920 erschienenen und mit dem Untertitel »Beitrag
zu einer reinen Rechtslehre« versehenen Schrift »Das Pro-
blem der Souverdnitdt und die Theorie des Volkerrechts«, in
dem zwei Jahre spiter publizierten Buch »Der soziologische
und der juristische Staatsbegriff«, in der — einer Gesamt-
darstellung der rechtstheoretischen Lehre Kelsens bereits
nahekommenden®® - »Allgemeine[n] Staatslehre« aus dem
Jahre 1925 sowie schliefilich in der 1928 verlegten Kurzmono-
graphie »Die philosophischen Grundlagen der Naturrechts-
lehre und des Rechtspositivismus«. Dabei lief} sich Kelsen,
wie bereits erwiahnt (oben II.2.), namentlich von den rechts-
theoretischen Arbeiten seiner beiden frithesten Schiiler und
spéterer Kollegen, Adolf Julius Merkl und Alfred Verdross,
inspirieren (dazu unten VIIL1.).

Auch die literarischen Kontroversen mit mehr oder
minder prominenten Kritikern - zu nennen sind hier
insbesondere die Auseinandersetzungen mit Eugen Ehr-
lich (1915-1917),%” Fritz Sander (1921-1923),3® Alexander

3% Kelsen selbst erblickt in seiner »Allgemeine Staatslehre« die erste
geschlossene Darstellung seiner Lehre (Kelsen, Staatslehre [o. Anm. 27],
S. IX).

% Die beiderseitigen Schriften sind in reprographischer Weise zu-
sammengestellt in: Stanley L. Paulson (Hrsg.), Hans Kelsen und die
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Hold-Ferneck (1926-1927),%° Herrmann Heller (1927),* Ernst
Schwind (1928),*" Rudolf Smend (1930)** und Carl Schmitt
(1931)* - veranlassten Kelsen in nicht zu unterschitzender
Weise zu einer stirkeren Konturierung und Profilierung,
aber auch zu einer tieferen und weiter ausgreifenden Be-
griindung seines Ansatzes.

Rechtssoziologie. Auseinandersetzungen mit Hermann U. Kantorowicz,
Eugen Ehrlich und Max Weber, Aalen 1992.

3 Die Beitrige zu dieser Kontroverse sind gesammelt und reprogra-
phisch reproduziert in: Stanley L. Paulson (Hrsg.), Die Rolle des Neukan-
tianismus in der Reinen Rechtslehre. Eine Debatte zwischen Sander und
Kelsen, Aalen 1988, bes. S. 115-278 (Sander) sowie S. 279—411 (Kelsen).

39 Auf der einen Seite: Hold-Ferneck, Ubermensch (0. Anm. 12); ders.,
Ein Kampf ums Recht. Entgegnungen auf Kelsens Schrift »Der Staat als
Ubermensch, Jena 1927; auf der anderen Seite: Hans Kelsen, Der Staat als
Ubermensch. Eine Erwiderung, Wien 1926.

4 Einen Hohepunkt in der Auseinandersetzung zwischen Heller und
Kelsen markiert die Miinchener Staatsrechtslehrertagung im Jahre 1927,
vgl. Hermann Heller, Der Begriff des Gesetzes in der Reichsverfassung,
in: VVDStRL 4 (1928), S. 98-135; Hans Kelsen, Diskussionsbeitrag, ebd.,
S. 168 (176-180); Heller, Schlusswort, ebd., S. 201 (202-204).

4 Vgl. einerseits Ernst Schwind, Grundlagen und Grundfragen des
Rechts. Rechtstheoretische Betrachtungen und Erorterungen, Miinchen
1928; und andererseits Hans Kelsen, Rechtsgeschichte gegen Rechtsphi-
losophie? Eine Erwiderung, Wien 1928. Dazu jiingst mit zahlreichen Hin-
tergrundinformationen: Thomas Olechowski, Rechtsphilosophie gegen
Rechtsgeschichte? Ein Juristenstreit aus der Zwischenkriegszeit an der
Wiener Juristenfakultit, in: Gerald Kohl/Christian Neschwara/Thomas
Simon (Hrsg.), Festschrift fiir Wilhelm Brauneder zum 65. Geburtstag,
Wien 2008, S. 425-442.

4 Vgl. zum einen Smend, Verfassung (0. Anm. 11); und zum anderen
Hans Kelsen, Der Staat als Integration. Eine prinzipielle Auseinanderset-
zung, Wien 1930.

4 Dazu einerseits Carl Schmitt, Der Hiiter der Verfassung, Tiibingen
1931; und auf der anderen Seite Hans Kelsen, Wer soll der Hiiter der Ver-
fassung sein?, in: Die Justiz 6 (1930/31), S. 576-628 (wiederabgedruckt
in Hans Klecatsky/René Marcic/Herbert Schambeck [Hrsg.], Die Wiener
rechtstheoretische Schule, Bd. IT, Wien u.a. 1968, S. 1873-1922).
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2. Publikationsphasen der »Reine[n] Rechtslehre«
von 1933/34

Zu Beginn der Dreifliger Jahre konnte Kelsen mithin auf
eine bereits elaborierte, in zahlreichen Einzeldarstellungen
prasentierte Rechtstheorie verweisen. Sie in einer ebenso
kompakten wie konsistenten Summe zu biindeln, war das
Hauptanliegen der »Reine[n] Rechtslehre«.
Werkgenealogisch betrachtet, vollzog sich dies indes
nicht in einem einzigen Schritt, sondern in drei Schrit-
ten: Die schliefSlich beim Verlag Franz Deuticke, Leipzig
und Wien, anno 1934 verlegte »Reine Rechtslehre« stellt die
dritte und letzte Publikationsstufe von Kelsens Versuch einer
geschlossenen Gesamtdarstellung seiner Lehre dar. Dabei
sind die spéteren Stufen nicht eigentlich modifizierende Be-
arbeitungen der fritheren Stufen, sondern lediglich deren
fortschreibende Erginzungen. So sind die drei Stufen im
Wesentlichen textidentisch in den Kapiteln I bis III (§$§ 1-17),
Stufe 2 und 3 haben iiberdies Kapitel IV bis VIII (§$ 18-48)
gemeinsam,; die letztlich als deutsche Erstauflage unter dem
Namen »Reine Rechtslehre. Einleitung in die rechtswissen-
schaftliche Problematik« erschienene dritte Stufe enthélt
zusitzlich — neben Titelei, Bibliographie und Register —
lediglich das Kapitel IX (§§ 49-50) zum Verhiltnis von Staat
(nationalem Recht) und Volkerrecht. Wihrend der Text der
ersten Publikationsstufe, der knapp ein Viertel des Haupt-
textes der dritten Stufe ausmacht, in der ersten Jahreshalfte
1933 unter dem Titel »Methode und Grundbegriffe der Rei-
nen Rechtslehre« zundchst auf deutsch, wenn auch in einer
niederldandischen Philosophie-Zeitschrift (und im Folgejahr
noch in franzésischer Ubersetzung) erschien, wurde der
Text der zweiten Publikationsstufe, der einen Umfang von
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bereits rund 82 % des Haupttextes der letzten Stufe besitzt, ab
der zweiten Jahreshilfte 1933 in Italien, Schweden, Spanien
und in der Tschechoslowakei (jeweils 1933), in Polen (1934)
und im Vereinigten Konigreich (1934/35) in der jeweiligen
Landessprache unter dem - hier ins Deutsche riickiiber-
setzten — Titel »(Die) Reine Rechtslehre. (Thre) Methode und
Grundbegriffe« veréftentlicht.

Die drei Publikationsstufen diirften sich in besonderer
Weise der prekdren biographischen Situation Kelsens in den
Jahren 1933 und 1934 verdanken: Am 13. April 1933 war
Kelsen auf der Grundlage des noch nicht einmal eine Woche
zuvor erlassenen NS-»Gesetz[es] zur Wiederherstellung des
Berufsbeamtentums« von seinem Amt als Ordinarius an der
Universitdt zu Koln mit sofortiger Wirkung beurlaubt wor-
den. Mit Wirkung zum 1. Januar 1934 wurde er dann end-
giiltig in den Ruhestand versetzt. Ein weiteres Verbleiben im
Deutschen Reich war damit unméglich geworden und seine
Lebensgrundlage ihm entzogen. Da auch eine Riickkehr
an seine Heimat-Universitdt in Wien nicht in Frage kam,
musste sich Kelsen um eine neue berufliche Zukunft an einer
nicht-deutschsprachigen Universitit bemiihen. Nicht zuletzt
zu diesem Behufe war ihm in besonderer Weise daran gele-
gen, seine Uberlegungen zu »Methoden und Grundbegriffen
der Reinen Rechtslehre« sowohl aulerhalb Deutschlands als
auch in nicht-deutscher Sprache einem wissenschaftlichen
Publikum zugénglich zu machen.

Im Einzelnen kénnen zu den drei Publikationsstufen
folgende bibliographischen Angaben gemacht werden:

1. Stufe (Frithjahr 1933):
- Deutsch: Methode und Grundbegriffe der Reinen

Rechtslehre, in: Annalen der critische philosofie 3 (1933),

S. 69-90.
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Franzisisch: La méthode et la notion fondamentale de la
théorie pure du droit, in: Revue de Métaphysique et de
Morale 41 (1934), S. 183-204.

. Stufe (ab Mitte 1933):

- Spanisch: E1 Método y los Conceptos Fundamentales de
la Teoria Pura del Derecho. Mit einem Vorwort von Hans
Kelsen in spanischer Sprache, iibersetzt und eingeleitet
von Luis Legaz y Lacambra, Madrid 1933.

- Italienisch: La dottrina pura del diritto. Metodo e concetti
fondamentali. Ubersetzt von Renato Treves, in: Archivio
Giuridico »Filippo Serafini« 110 (1933), S. 121-171.

- Schwedisch: Den rena rittslaran. Dess metod och grund-
begrepp, in: Statsvetenskaplig Tidskrift for Politik, Statis-
tik, Ekonomi 36 (1933), S. 193-244.

- Tschechisch: Ryzi nauka pravni. Metoda a zékladni pojmy.
Ubersetzt und eingeleitet von Vaclav Chytil, Briinn und
Prag 1933.

- Polnisch: Czysta teorja prawa. Métoda i pojecia zasad-
nicze. Ubersetzt von Tadeusz Przeorski, eingeleitet von
Kazimierz Wladystaw Kumaniecki, Warschau 1934.

- Englisch: The Pure Theory of Law. Its Method and Fun-
damental Concepts. Ubersetzt und eingeleitet von
Charles H. Wilson, in: The Law Quarterly Review 50
(1934), S. 474-498 und 51 (1935), S. 517-535.

3. Stufe (Spatfrithjahr 1934):

- Reine Rechtslehre. Einleitung in die rechtswissenschaft-
liche Problematik, Leipzig und Wien 1934.

Mehr oder minder vollstindige Ubersetzungen der Erst-

auflage erfolgten in zehn Sprachen (im Klammerzusatz wird

jeweils nur das Erscheinungsjahr der Erstiibersetzung ge-

nannt), namlich ins Japanische (1935), Bulgarische (1937),

Portugiesische (1939), Spanische (1941), Chinesische (1946),

(8]
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Koreanische (1949), Italienische (1952), Ungarische (1988),
Englische (1992) sowie Serbokroatische (1998).

3. Nachfolgende Werke und Modifikationen

Kelsen, der die moderne Rechtswissenschaft auf eine dyna-
misch-relationale Sicht und Darstellung des Rechts ein-
zuschworen trachtete (naher oben IV.3. und 4.), betrachtete
auch seine eigene Lehre — ganz im Sinne eines fallibilisti-
schen Wissenschaftsverstindnisses - zu keinem Zeitpunkt
als abgeschlossen und weiterer Optimierung entzogen, als
keiner weiteren Entwicklung, Anpassung und Verbesserung
fahig. Ganz im Gegenteil war Kelsen der Prototyp eines
Theorie-Tiiftlers, unablédssig darum bemiiht, seine auf der
Basis seines normativistischen Positivismus konzipierte juri-
dische Relativititstheorie (dazu vorstehend IV.1. und 4.) im
Lichte neuer Argumente und Inspirationen, in neuen Dis-
kursen und gewandelten Perspektiven noch stringenter und
noch konsistenter zu begriinden.

Davon legen die weiteren, in Umfang, Duktus und vielen
inhaltlichen Details von der Erstauflage abweichenden Ge-
samtdarstellungen der Reinen Rechtslehre beredtes Zeugnis
ab. Als solche diirfen gelten die 1945 fiir die US-amerika-
nischen Verhiltnisse adaptierte und in englischer Sprache
erschienene »General Theory of Law and State«, wohl auch
die 1953 mit einigen Ergédnzungen versehene und unter dem
Titel »Théorie Pure du Droit« publizierte Ubersetzung der
deutschen Erstauflage ins Franzosische, die zweite Auflage
der »Reine[n] Rechtslehre« anno 1960 sowie die postum,
namlich im Jahre 1979, aus dem Nachlass edierte »All-
gemeine Theorie der Normen«. Selbst die unter demselben
Haupttitel wie die Erstauflage erschienene Zweitauflage der
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»Reine[n] Rechtslehre« aus dem Jahre 1960 weist im Ver-
héltnis zur 1934er-Ausgabe so grofle, sich nicht nur in ih-
rem - bezogen auf den Haupttext - rund vierfachen (!) Um-
fang erschopfende Unterschiede auf, dass sich mit Fug und
Recht sagen lésst, dass es sich bei der ersten und der zweiten
Auflage der »Reine[n] Rechtslehre« nicht um das gleiche
Buch handelt.** Noch weitergehend lédsst sich formulieren,
dass es die Reine Rechtslehre Kelsens nicht gibt. Vielmehr
gibt es ihrer viele, was sich in der Kelsen-Forschung auch
darin niederschligt, dass das (Euvre desselben in unter-
schiedliche Phasen unterteilt wird, so etwa, um nur die von
Stanley L. Paulson vorgeschlagene dreiteilige Periodisierung
zu nennen, in die Phase des Konstruktivismus (bis 1920), die
neukantianische oder klassische Phase (1920-1960) sowie
die skeptische Phase oder Spitlehre (ab 1960).%

Bei aller Konstanz und Konsistenz der ideologiekritisch-
rechtspositivistischen Grundtendenz unterzog Kelsen die
Reine Rechtslehre auch und gerade nach der Veréffent-
lichung der nachstehend abgedruckten ersten Gesamtdar-
stellung zahlreichen, teilweise sogar weitreichenden Wand-
lungen. Abweichungen vom Stand der Reinen Rechtslehre
des Jahres 1934 zeigen sich, um nur einige wichtige Beispiele
stichwortartig zu benennen:

4 Kelsen zufolge stellt die zweite Auflage gegentiber der ersten Auf-
lage »eine vollige Neubearbeitung [...] und eine erhebliche Erweite-
rung ihres Gegenstandsbereiches dar« (Hans Kelsen, Reine Rechtslehre,
2. Aufl., Wien 1960, S. VII).

4 Vgl. Stanley L. Paulson, Four Phases in Hans Kelsen’s Legal Theory?
Reflections on a Periodization, in: Oxford Journal of Legal Studies 18
(1998), S. 153-166; ders., Arriving at a Defensible Periodization of Hans
Kelsen’s Legal Theory, in: Oxford Journal of Legal Studies 19 (1999),
S. 351-364.
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— Dbei der Suche nach der »idealen Sprachform des Rechts-
satzes«*®: wahrend er zundchst sein Augenmerk auf den
Gebots- und Zwangscharakter, also auf die Gebots- und
Zwangsnorm, gerichtet hatte, trat spéiter der Ermich-
tigungsgedanke, also die Erméachtigungsnorm, in den
Mittelpunkt seiner Normentheorie;

- bei der Deutung der Grundnorm: hier ersetzte Kelsen
die Deutung der Grundnorm als Hypothese schliefllich
durch jene, die in der Grundnorm eine blofle Fiktion
im Sinne der Vaihingerschen Philosophie des »Als Ob«
erblickt;

- beim Zusammenhang von Geltung und Wirksambkeit:
wihrend er durchgingig die Wirksamkeit nicht als
Grund, sondern lediglich als Bedingung der Geltung be-
trachtete, bezog er 1934 die »Wirksamkeit im grofien und
ganzen« lediglich auf die Rechtsordnung als ganze, indes
er nach dem Zweiten Weltkrieg diese Geltungsbedingung
auch auf die einzelne Rechtsnorm erstreckte;

- bei der Verwendung des Begriffspaares von Rechtsnorm
und Rechtssatz: wihrend er beide Begriffe noch 1934 sy-
nonym verwendet hatte, unterschied er spiter die dem
positiven Recht zugehorige, préaskriptive Rechtsnorm von
dem der Rechtswissenschaft zugehorigen, deskriptiven
Rechtssatz als einer bloflen Rechtsnormbeschreibung;

- bei der Antwort auf die Frage nach der Existenz einer ju-
ristischen Logik: wahrend er zunichst, einer verbreiteten
Vorstellung unter Juristen folgend, die Regeln der Logik
(Satz vom ausgeschlossenen Widerspruch, Regeln des
Syllogismus) auch auf Rechtsnormen angewendet hatte,

4 Hans Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre entwickelt aus
der Lehre vom Rechtssatze (1911), 2. Aufl., Tiibingen 1923, S. 237 (Hervor-
hebung im Original).
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lehnte er — im Kontext der vorgenannten Unterscheidung
von Rechtsnorm und Rechtssatz - in seinem Spatwerk
die Anwendbarkeit der Regeln der Aussagenlogik auf
Rechtsnormen strikt ab, was ihm den Vorwurf des »Nor-
menirrationalismus«*’ eintrug;

- Dbei der Anerkennung des sog. normativen Syllogismus:
wihrend Kelsen die lingste Zeit iiber mit der ganz tiber-
wiegenden Auffassung in der Jurisprudenz davon aus-
ging, dass individuelle Normen aus generellen Normen
logisch ableitbar seien, vollzog er in seinem Spéatwerk —
auch und gerade unter dem Eindruck der Unterscheidung
von Rechtsnorm und Rechtssatz - eine radikale Kehrt-
wende und betonte den fiir jeden Rechtserzeugungsakt
konstitutiven realen Willensakt;

- beim Stellenwert der Gerechtigkeit: von einem absolut-
transzendenten Wert stufte sie Kelsen zu einem blof3
relativen Wert zuriick;

- schlieSlich bei der Option fiir eine der beiden monisti-
schen Deutungen des Verhiltnisses von staatlichem und
Volkerrecht (Primat des einzelstaatlichen Rechts vs. Pri-
mat des Volkerrechts): hatte sich Kelsen, seinem Schiiler
Verdross Folge leistend, in den Dreifliger Jahren noch
zugunsten der Option fiir den Primat des Volkerrechts
und damit gegen den Primat des einzelstaatlichen Rechts
ausgesprochen, so korrigierte er spdter seine Position
dahin, dass aus rechtstheoretischen Griinden zwar nur
eine monistische und nicht auch eine dualistische (oder
pluralistische) Deutung des Verhiltnisses unterschiedli-

47 Ota Weinberger, Normentheorie als Grundlage der Jurisprudenz
und Ethik. Eine Auseinandersetzung mit Hans Kelsens Theorie der Nor-
men, Berlin 1981, S. 8 Anm. 5, S. 94 (mit der Definition des »Normenirra-
tionalismus«), 157-167 u. 6.
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cher »Rechtsordnungen« in Betracht komme, dass sich
mithilfe der Rechtstheorie aber nicht eine Entscheidung
zugunsten der einen und zulasten der anderen Spielart
des Monismus treffen und begriinden lasse (sog. mo-
nistische Wahlhypothese), sondern dass diese Wahl eine
Frage der Weltanschauung (Ideologie) sei.

VI. Zur vorliegenden Ausgabe

Die vorliegende Studienausgabe ist mit der Original-
ausgabe — vorbehaltlich im Folgenden zu nennender De-
tails — textidentisch, aber neu gesetzt und folgeweise auch
neu paginiert worden. Um das Original gleichwohl aus der
Studienausgabe zitieren zu konnen, sind in der Marginal-
spalte am entsprechenden Ort die Originalpaginierung und
im Text der dazugehorige Seitenumbruchstrich hinzugefiigt
worden. Im Inhaltsverzeichnis wie im Sachregister sind die
Seitenangaben des Originals durch jene der vorliegenden
Studienausgabe ersetzt worden. Der Druck von 1934 kam
ohne Kolumnentitel aus; um die Orientierung im Werk
zu erleichtern, wurden hier Kolumnentitel hinzugefigt: als
linker Kolumnentitel fungiert die jeweils zum Textkorpus
passende und mit rémischen Ordnungszahlen versehene
Kapiteltiberschrift, als rechter Kolumnentitel die mit ara-
bischen Ordnungszahlen versehene und, soweit erforderlich,
auch leicht gekiirzte Paragrapheniiberschrift.

Samtliche Eigentiimlichkeiten Kelsens in Sachen Stil,
Rechtschreibung und Interpunktion wurden beibehalten,
allfallige Trennungen wurden nach alter Rechtschreibung
vorgenommen. Sub silentio wurde lediglich an zwei Stellen
in den Text eingegriffen, und zwar jeweils, um eine im Origi-
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nal nicht stimmige Stellung von Klammern richtig zu stellen
(vgl. S. 34). Alle tibrigen Texteingriffe wurden durch eckige
Klammern [...] kenntlich gemacht — was zugleich bedeutet,
dass alle Zusitze in runden Klammern (...) sich bereits im
Original finden und von Kelsen selbst stammen.

Vorliegend ist davon abgesehen worden, die von Mé-
tall erstellte und im Original enthaltene Bibliographie der
Primér- und Sekundérliteratur zur Reinen Rechtslehre ab-
zudrucken; dies hat viererlei Griinde: Erstens erscheint die
Bibliographie mit rund einem Drittel des Gesamtvolumens
des urspriinglichen Bandes (im Original: S. 155-222) fiir
die Zwecke einer Studienausgabe schlicht zu lang. Zweitens
stammt sie nicht von Kelsen selbst, sondern von seinem da-
maligen Mitarbeiter. Drittens markiert sie eine heute {iber-
holte, allenfalls noch fiir wissenschaftshistorische Studien
interessante Momentaufnahme aus dem Jahre 1934; sowohl
das Schrifttum von Kelsen als auch jenes zu ihm und iiber
ihn ldsst sich heute aus anderen Quellen besser und voll-
standiger erschliefen. Und schlieSlich werden nachfolgend
(unter VIL.) einige Hinweise auf die Primar- und Sekundar-
literatur zur Reinen Rechtslehre nach heutigem Forschungs-
stand gegeben, so dass sich auch aus diesem Grunde ein
Abdruck eriibrigt.

VII. Weiterfiihrende Literatur

Zum Selbststudium seien nachstehend einige Hinweise auf
die Primér- wie die Sekundarliteratur gegeben.
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1. Primadrliteratur

Aufbauend auf dem von Kelsens Schiiler, Assistent, Biograph
und Freund Rudolf Aladdr Métall zusammengestellten und
gepflegten Schriftenverzeichnis hat das Hans Kelsen-Institut
eine Bibliographie der im Druck erschienenen Werke Kel-
sens erstellt, die es fortlaufend erganzt und iiberpriift. Deren
zuletzt publizierte Fassung - auf dem Stand von 2003 -
findet sich in: Robert Walter/Clemens Jabloner/Klaus Zeleny
(Hrsg.), Hans Kelsens stete Aktualitit. Zum 30. Todestag
Hans Kelsens, Wien 2003, S. 79-114 (systematisch), 115-229
(chronologisch, mit simtlichen Nachdrucken und Uberset-
zungen) sowie 231-242 (alphabetisch).

Ein betrichtlicher Teil (ganz tiberwiegend) unselbstin-
diger Schriften sowohl Kelsens als auch Merkls und Verdross’
ist in der - freilich seit langem vergriffenen - zweibadndi-
gen Sammlung »Die Wiener rechtstheoretische Schule« (im
Folgenden: WRS I bzw. WRS II), herausgegeben von Hans
Klecatsky, René Marcic und Herbert Schambeck, Wien u.a.
1968, wiederabgedruckt worden.

Seit 2007 schliefSlich erscheint sukzessive die simtliche,
d.h. sowohl publizierte als auch noch nicht publizierte wis-
senschaftliche Schriften umfassende historisch-kritische Ge-
samtausgabe unter dem Namen »Hans Kelsen Werke« (im
Folgenden: HKW), herausgegeben von Matthias Jestaedt in
Kooperation mit dem Hans Kelsen-Institut und verlegt vom
Verlag Mohr Siebeck, Tiibingen. In den HKW werden die
Werke nach den zu Lebzeiten Kelsens mit dessen Autorisie-
rung publizierten Schriften einer- und den nachgelassenen
Schriften andererseits getrennt publiziert. Deren Reihung
folgt jeweils der Chronologie; im ersten Falle ist das Publika-
tionsjahr entscheidend, im zweiten das Jahr der Entstehung.
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Die knappen nachfolgenden Hinweise tragen unter-
schiedlichen Informationsinteressen Rechnung: dem Inter-
esse an der Person Kelsens (sogleich a), dem Interesse an ei-
nem von Kelsen selbst verfassten Uberblick iiber seine Lehre
(nachfolgend b), dem Interesse an den von Kelsen verfassten
Gesamtdarstellungen der Reinen Rechtslehre (unten ¢ ) und
schlieSlich dem Interesse auch an weitergehenden, fiir die
Entwicklung der Reinen Rechtslehre bedeutsamen Schriften
Kelsens (dazu d). Um nicht aus den Augen zu verlieren, dass
neben Kelsen selbst auch insonderheit Merkl und Verdross
Richtungweisendes zur Entwicklung der Reinen Rechtslehre
beigetragen haben, sind die insoweit bedeutsamsten Beitrége
aus der Feder von Merkl einer- und Verdross andererseits den
Schriften Kelsens nachgestellt (abschliefSend e).

a) Autobiographische Schriften

Hans Kelsen, Selbstdarstellung (1927), in: HKW 1, 2007, S. 19-27.
Hans Kelsen, Autobiographie (1947), in: HKW 1, 2007, S. 29-91.

b) Uberblicksbeitrige

Hans Kelsen, Juristischer Formalismus und reine Rechtslehre, in:
JW 1929, S. 1723-1726.

Hans Kelsen, Die Ziele der Reinen Rechtslehre, in: Pocta k Sesde-
siatym narodenindm dr. Karla Lastovku (Festschrift fiir Karl
Lastoyka), Pressburg 1936, S. 203-212.

Hans Kelsen, Was ist die Reine Rechtslehre?, in: Demokratie und
Rechtsstaat, Festschrift fiir Zaccharia Giacometti, Ziirich 1953,
S. 143-161 (wiederabgedruckt in: WRS I, S. 611-629).

Hans Kelsen, Was ist Juristischer Positivismus?, in: JZ 1965, S. 465—
469 (wiederabgedruckt in: WRS 1, S. 941-953).

Hans Kelsen, Die Selbstbestimmung des Rechts, in: Universitas 10
(1963), S. 1087-1095 (wiederabgedruckt in: WRS II, S. 1445-
1453).



LVIII Einfiihrung (Jestaedt)

¢) Die rechtstheoretischen Gesamtentwiirfe

Hans Kelsen, Allgemeine Staatslehre, Berlin 1925.

Hans Kelsen, Reine Rechtslehre. Einleitung in die rechtswissen-
schaftliche Problematik, 1. Aufl., Leipzig und Wien 1934.

Hans Kelsen, General Theory of Law and State. Ubersetzt von An-
ders Wedberg, Cambridge (Mass.) 1945.

Hans Kelsen, Théorie Pure du Droit. Introduction a la science du
droit. Ubersetzt von Henri Thévenaz, Neuchatel 1953.

Hans Kelsen, Reine Rechtslehre. Mit einem Anhang: Das Problem
der Gerechtigkeit, 2. Aufl., Wien 1960.

Hans Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen. Von Kurt Ringhofer
und Robert Walter im Auftrag des Hans Kelsen-Instituts aus
dem Nachlaf3 herausgegeben, Wien 1979.

d) Weitere rechtstheoretische Grundlagenschriften

Hans Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre entwickelt aus
der Lehre vom Rechtssatze, 1. Aufl., Tibingen 1911 (2. Aufl,
Tiibingen 1923).

Hans Kelsen, Das Problem der Souveranitdt und die Theorie des
Volkerrechts. Beitrag zu einer reinen Rechtslehre, 1. Aufl., Tii-
bingen 1920 (2. Aufl,, Tiibingen 1928).

Hans Kelsen, Der soziologische und der juristische Staatsbegriff.
Kritische Untersuchung des Verhiltnisses von Staat und Recht,
1. Aufl, Tiibingen 1922 (2. Aufl,, Tiibingen 1928).

Hans Kelsen, Die philosophischen Grundlagen der Naturrechts-
lehre und des Rechtspositivismus, Charlottenburg 1928 (wieder-
abgedruckt in: WRS 1, S. 281-350).

e) Wichtige Beitrage Merkls und Verdross’
(in chronologischer Reihung)

Adolf Julius Merkl, Das Recht im Lichte seiner Anwendung
(1916/1917/1919), in: ders., Gesammelte Schriften Bd. I/1, Berlin
1993, S. 85-146.



VII. Weiterfiihrende Literatur LIX

Alfred Verdross, Zum Problem der Rechtsunterworfenheit des Ge-
setzgebers, in: Juristische Bldtter 1916, S. 471-473 und 483-486
(wiederabgedruckt in: WRS II, S. 1545-1557).

Adolf Julius Merkl, Die Rechtseinheit des dsterreichischen Staates.
Eine staatsrechtliche Untersuchung auf Grund der Lehre von
der lex posterior (1918), in: ders., Gesammelte Schriften Bd. I/1,
Berlin 1993, S. 169-225.

Adolf Julius Merkl, Das doppelte Rechtsantlitz. Eine Betrachtung aus
der Erkenntnistheorie des Rechtes (1918), in: ders., Gesammelte
Schriften Bd. I/1, Berlin 1993, S. 227-252.

Adolf Julius Merkl, Die Lehre von der Rechtskraft, entwickelt aus
dem Rechtsbegriff. Eine rechtstheoretische Untersuchung, Leip-
zig und Wien 1923.

Alfred Verdross, Die Einheit des rechtlichen Weltbildes auf Grund-
lage der Volkerrechtsverfassung, Tiibingen 1923.

Adolf Julius Merkl, Prolegomena einer Theorie des rechtlichen Stu-
fenbaues (1931), in: ders., Gesammelte Schriften Bd. I/1, Berlin
1993, S. 437-492.

2. Sekundirliteratur

Die Sekundarliteratur zur Reinen Rechtslehre ist heute nicht mehr
zu iiberschauen. Die vollstindigste, viele Tausend Titel in mehr als
drei Dutzend Sprachen umfassende Zusammenstellung des Schrift-
tums zu Leben und Werk Hans Kelsens hat das Hans Kelsen-Institut
in Wien zusammengetragen. Im Folgenden kann und soll nur eine
sehr knapp gehaltene Auswahl von méglichst den aktuellen For-
schungsstand dokumentierenden Beitrdgen in deutscher Sprache
genannt werden.

Eine der Funktion nach recht dhnliche, von Stanley L. Paulson
gefertigte und erlduterte Bibliographie englischsprachiger Sekun-
darliteratur ist der englischen Ubersetzung der Erstauflage der
»Reine[n] Rechtslehre« nachgestellt: Hans Kelsen, Introduction to
the Problems of Legal Theory. Ubersetzt von Bonnie Litschewski
Paulson und Stanley L. Paulson, Oxford 1992, S. 145-153. Auch
auf das mit Abstand informativste und profundeste Sammelwerk



LX Einfiihrung (Jestaedt)

in englischer Sprache sei hingewiesen: Stanley L. Paulson/ Bonnie
Litschewski Paulson (Hrsg.), Norms and Normativity. Critical Per-
spectives on Kelsenian Themes, Oxford 1998.

a) Uberblicksbeitrige

Dreier, Horst, Hans Kelsen (1881-1973): »Jurist des Jahrhunderts«?,
in: Helmut Heinrichs/Harald Franzki/Klaus Schmalz/Michael
Stolleis (Hrsg.), Deutsche Juristen jiidischer Herkunft, Miinchen
1993, S. 705-732.

Dreier, Horst, Rezeption und Rolle der Reinen Rechtslehre, Festakt
aus Anlass des 70. Geburtstages von Robert Walter, Schriften-
reihe des Hans Kelsen-Instituts Bd. 22, Wien 2001.

Dreier, Horst, Hans Kelsens Wissenschaftsprogramm, in: Helmuth
Schulze-Fielitz (Hrsg.), Staatsrechtslehre als Wissenschaft, Bei-
heft 7 zu: Die Verwaltung, Berlin 2007, S. 81-114.

Koja, Friedrich, Das Leben sowie Das Werk, in: ders. (Hrsg.), Hans
Kelsen oder Die Reinheit der Rechtslehre, Wien, Koln, Graz
1988, S. 7-33 sowie 35-62.

Leser, Norbert, Hans Kelsen (1881-1973), in: Neue Osterreichische
Biographie, Bd. 20, Wien 1979, S. 29-39.

Paulson, Stanley L., Konstruktivismus, Methodendualismus und
Zurechnung im Frithwerk Hans Kelsens, in: AGR 124 (1999),
S. 631-657.

Paulson, Stanley L., Der Normativismus Hans Kelsens, in: JZ 2006,
S. 529-536.

Walter, Robert, Hans Kelsen. Ein Leben im Dienste der Wissen-
schaft (1985), in: ders./Clemens Jabloner/Klaus Zeleny (Hrsg.),
Hans Kelsens stete Aktualitit, Schriftenreihe des Hans Kelsen-
Instituts Bd. 25, Wien 2003, S. 65-76.

Walter, Robert, Hans Kelsens Rechtslehre, Wiirzburger Vortréige
zur Rechtsphilosophie, Rechtstheorie und Rechtssoziologie, Bd.
22,1999.

Walter, Robert/Jabloner, Clemens, Hans Kelsen (1881-1973). Leben —
Werk - Wirkung, in: Marcus Lutter/Ernst C. Stiefel/Michael H.
Hoeflich (Hrsg.), Der Einfluf} deutscher Emigranten auf die



VII. Weiterfiihrende Literatur LXI

Rechtsentwicklung in den USA und in Deutschland, Tiibingen
1992, S. 521-547.

b) Monographien zu Kelsens Reiner Rechtslehre

Carrino, Agostino, Die Normenordnung. Staat und Recht in der
Lehre Hans Kelsens, Wien, New York 1998.

Dias, Gabriel Nogueira, Rechtspositivismus und Rechtstheorie. Das
Verhiltnis beider im Werke Hans Kelsens, Tiibingen 2005.

Dreier, Horst, Rechtslehre, Staatssoziologie und Demokratietheorie
bei Hans Kelsen, 2. Aufl., Baden-Baden 1990.

Ebenstein, William, Die rechtsphilosophische Schule der reinen
Rechtslehre, Prag 1938 (Nachdruck: Frankfurt a. M. 1969).

Hauser, Raimund, Norm, Recht und Staat. Uberlegungen zu Hans
Kelsens Theorie der Reinen Rechtslehre, Wien 1968.

Heidemann, Carsten, Die Norm als Tatsache. Zur Normentheorie
Hans Kelsens, Baden-Baden 1997.

Lippold, Rainer, Recht und Ordnung. Statik und Dynamik der
Rechtsordnung, Schriftenreihe des Hans Kelsen-Instituts Bd. 21,
‘Wien 2000.

Thienel, Rudolf, Kritischer Rationalismus und Jurisprudenz. Zu-
gleich eine Kritik an Hans Alberts Konzept einer sozialtech-
nologischen Jurisprudenz, Schriftenreihe des Hans Kelsen-In-
stituts Bd. 17, Wien 1991.

Weinberger, Ota, Normentheorie als Grundlage der Jurisprudenz
und Ethik. Eine Auseinandersetzung mit Hans Kelsens Theorie
der Normen, Berlin 1981.

Winkler, Giinter, Rechtstheorie und Erkenntnistheorie. Kritische
Anmerkungen zum Dilemma von Sein und Sollen in der Reinen
Rechtslehre aus geistesgeschichtlicher und erkenntnistheoreti-
scher Sicht, Wien 1990.

¢) Sammelbénde (in chronologischer Folge)

Verdross, Alfred (Hrsg.), Gesellschaft, Staat und Recht. Festschrift
fiir Hans Kelsen zum 50. Geburtstag, Wien 1931.



LXII Einfiihrung (Jestaedt)

Merkl, Adolf]./Verdross, Alfred/Marcic, René/Walter, Robert (Hrsg.),
Festschrift fiir Hans Kelsen zum go. Geburtstag, Wien 1971.
Métall, Rudolf Aladdr (Hrsg.), 33 Beitrage zur Reinen Rechtslehre,

Wien 1974.

Krawietz, Werner/Topitsch, Ernst/Koller, Peter (Hrsg.), Ideologiekri-
tik und Demokratietheorie bei Hans Kelsen, Berlin 1982.

Krawietz, Werner/Schelsky, Helmut (Hrsg.), Rechtssystem und ge-
sellschaftliche Basis bei Hans Kelsen, Berlin 1984.

Paulson, Stanley L./Walter, Robert (Hrsg.), Untersuchungen zur
Reinen Rechtslehre, Schriftenreihe des Hans Kelsen-Instituts
Bd. 11, Wien 1986.

Walter, Robert (Hrsg.), Untersuchungen zur Reinen Rechtslehre II,
Schriftenreihe des Hans Kelsen-Instituts Bd. 12, Wien 1988.
Weinberger, Ota/Krawietz, Werner (Hrsg.), Die Reine Rechtslehre
im Spiegel ihrer Fortsetzer und Kritiker, Wien und New York

1988.

Walter, Robert (Hrsg.), Schwerpunkte der Reinen Rechtslehre,
Schriftenreihe des Hans Kelsen-Instituts Bd. 18, Wien 1992.
Paulson, Stanley L./Stolleis, Michael (Hrsg.), Hans Kelsen. Staats-
rechtslehrer und Rechtstheoretiker des 20. Jahrhunderts, Tia-

bingen 2005.

Brunckhorst, Hauke/Voigt, Riidiger (Hrsg.), Rechts-Staat. Staat, in-
ternationale Gemeinschaft und Volkerrecht bei Hans Kelsen,
Baden-Baden 2008.



LXIIT

Anhang

Chronik des Lebens und Wirkens
von Hans Kelsen

1881  11. Oktober: Geburt in Prag als Sohn von Adolf Kelsen (*1850
Brody in Galizien, t1907 Wien) und Auguste Lowy (*1859 Neuhaus
in Béhmen, t1950 Bled in Jugoslawien)

1884 Familie ibersiedelt nach Wien
1900 Matura am Akademischen Gymnasium Wien

1901 Beginn des Studiums der Rechts- und Staatswissenschaften
an der Universitit Wien (bis 1906)

1906 Promotion zum Dr. jur. an der Universitit Wien
1908 & 1910  Studienaufenthalte in Heidelberg und Berlin

1911 Habilitation fiir Staatsrecht und Rechtsphilosophie an der
Universitat Wien mit der Schrift: Hauptprobleme der Staatsrechts-
lehre entwickelt aus der Lehre vom Rechtssatze, 1. Aufl., Tibingen 1911
(2. Aufl,, Tiibingen 1923)

Dozent fiir Verfassungs- und Verwaltungslehre an der Export-
akademie des k.k. osterreichischen Handelsmuseums in Wien so-
wie Aufnahme der Lehrtitigkeit als Privatdozent fiir Staatsrecht
und Rechtsphilosophie an der Universitit Wien

1912 Heirat von Hans Kelsen und Margarete Bondi (*1890 Wien,
11973 Berkeley); aus der Ehe gehen zwei Tochter hervor: Anna
(Hanna) Renate (verh. Oestreicher; *1914 Wien, T2001 New York)
sowie Maria Beatrice (verh. Feder; *1915 Wien, t1994 Kensington/
USA)

1914-1918 Kriegsdienst, zuletzt im Range eines Hauptmann-Au-
ditors (u.a. als Referent des k.u.k. Kriegsministers Generaloberst
Stoger-Steiner)

1915 Ernennung zum (titularen) auflerordentlichen Professor
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1918 etatmifiger (standiger) auf8erordentlicher Professor an der
Universitat Wien

1919 Ernennung zum Mitglied des deutschosterreichischen Ver-
fassungsgerichtshofes

Ordentlicher Universitétsprofessor fiir Staats- und Verwaltungs-
recht an der Universitiat Wien (bis 1930)

1920 Dekan der Rechts- und staatswissenschaftlichen Fakultit
der Universitat Wien fiir das Studienjahr 1920/1921

Das Problem der Souverdnitdit und die Theorie des Vilkerrechts.
Beitrag zu einer reinen Rechtslehre, 1. Aufl., Tibingen 1920 (2. Aufl,
Tiibingen 1928)

1921 Wahl zum Mitglied des Verfassungsgerichtshofes nach dem
B-VG 1920 auf Lebenszeit, als nebenamtliche Tatigkeit (bis 1930)

1922 Der soziologische und der juristische Staatsbegriff, 1. Aufl.,
Tiibingen 1922 (2. Aufl., Tiibingen 1928)

1925 Allgemeine Staatslehre, Berlin 1925

1928  Die philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehre und des
Rechtspositivismus, Charlottenburg 1928

1929 Vom Wesen und Wert der Demokratie, 2. Aufl., Tibingen
1929

Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit, in: VVDStRL 5
(1929), S. 30-88

1930 Beendigung der Mitgliedschaft im Verfassungsgerichtshof

Ernennung zum ordentlichen Professor fiir V6lkerrecht an der
Universitdt zu Koln (bis 1933) und Erwerb der Reichsangehorig-
keit

1931 Wer soll der Hiiter der Verfassung sein?, in: Die Justiz 6
(1930/31), S. 576-628

1932 Kelsen wird Dekan der Kolner Rechtswissenschaftlichen
Fakultit fiir das Studienjahr 1932/1933
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1933 Kelsen wird auf der Grundlage des »Gesetzes zur Wiederher-
stellung des Berufsbeamtentums« vom 7. April 1933 mit sofortiger
Wirkung von seinem Amt als Hochschullehrer beurlaubt

Aufnahme der Professur fiir Volkerrecht am Institut universitaire
de hautes études internationales (HEI), Genf (bis 1940)

1934 Kelsen wird als Professor der Universitiat zu Koéln in den
Ruhestand versetzt

Reine Rechtslehre. Einleitung in die rechtswissenschaftliche Pro-
blematik, 1. Aufl., Leipzig und Wien (2. Aufl., Wien 1960)

1936 Antritt des Ordinariats fiir Volkerrecht an der Deutschen
Universitdt in Prag (bis 1938)

Erwerb der tschechoslowakischen und Verlust der deutschen
und der Osterreichischen Staatsangehorigkeit

1940 Hans und Margarete Kelsen emigrieren in die Vereinigten
Staaten
Oliver Wendell Holmes Lecturer in Harvard (bis 1942)

1942 Gastprofessor am Wellesley College, Massachusetts
Gastprofessor an der University of California, Berkeley

1943 Lecturer in Political Science in Berkeley (bis 1945)

1945 Rechtsberater der United Nations War Crimes Commission,
Washington, D. C.

Full professor am Department of Political Science in Berkeley fiir
»International law, jurisprudence, and origin of legal institutions«
(bis 1951/52)

Erwerb der US-amerikanischen Staatsangehorigkeit

General Theory of Law and State, Cambridge (Mass.) 1945

1950 The Law of the United Nations. A Critical Analysis of Its Fun-
damental Problems, London und New York 1950

1952  Principles of International Law, 1. Aufl., New York 1952 (2.
Aufl, New York, Chicago, San Francisco, Toronto und London
1966)

Gastprofessor am HEI, Genf
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1953 Gastprofessor am Naval War College, Newport, Rhode Is-
land

Théorie Pure du Droit. Introduction a la science du droit, Neu-
chatel 1953

Was ist Gerechtigkeit?, Wien 1953

1960 Reine Rechtslehre. Mit einem Anhang: Das Problem der Ge-
rechtigkeit, 2. Aufl., Wien 1960

1973 19. April: Hans Kelsen stirbt in Orinda (nahe Berkeley)
1979 Allgemeine Theorie der Normen, Wien 1979

Hans Kelsen werden insgesamt zwolf Ehrendoktorate (Utrecht,
Harvard, Chicago, Mexico, Berkeley, Salamanca, Berlin, Wien, New

York, Paris, Salzburg, Straflburg) und drei Honorarprofessuren
(Wien, Rio de Janeiro, Mexico) verliehen.
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| Vorwort.

Mehr als zwei Jahrzehnte ist es her, daf8 ich unternommen
habe, eine reine, das heifit: von aller politischen Ideologie
und allen naturwissenschaftlichen Elementen gereinigte,
ihrer Eigenart weil der Eigengesetzlichkeit ihres Gegen-
standes bewufite Rechtstheorie zu entwickeln. Von allem
Anfang an war dabei mein Ziel: Die Jurisprudenz, die - offen
oder versteckt — in rechtspolitischem Raisonnement fast vol-
lig aufging, auf die Hohe einer echten Wissenschaft, einer
Geistes-Wissenschaft zu heben. Es galt, ihre nicht auf Ge-
staltung, sondern ausschliefilich auf Erkenntnis des Rechts
gerichteten Tendenzen zu entfalten und deren Ergebnisse
dem Ideal aller Wissenschaft, Objektivitit und Exaktheit,
soweit als irgend moglich anzunihern.

Mit Genugtuung darf ich heute feststellen, daf3 ich auf
diesem Wege nicht allein geblieben bin. In allen Kulturlan-
dern, in allen Kreisen der so vielfiltigen juristischen Berufs-
arbeit, bei Theoretikern wie Praktikern, aber auch bei Ver-
tretern verwandter Wissenschaften fand ich ermutigende
Zustimmung. Ein Kreis von Gleichstrebenden schlof sich
enger zusammen, den man meine »Schule« nennt und der es
nur in dem Sinne ist, daf$ hier jeder versucht, vom anderen
zu lernen, ohne darauf zu verzichten, seinen eigenen Weg zu
gehen. Nicht gering ist auch die Zahl jener, die, ohne | sich
zur Reinen Rechtslehre zu bekennen, zum Teil ohne sie zu
nennen, ja sogar sie direkt und wenig freundlich ablehnend,
wesentliche Ergebnisse von ihr {ibernehmen. Diesen danke
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ich besonders. Denn sie bezeugen, auch gegen ihren Willen,
besser als die getreuesten Anhanger die Brauchbarkeit mei-
ner Lehre.

Diese hat neben Anerkennung und Nachahmung auch
Widerstand ausgel6st; Widerstand von einer in der Ge-
schichte der Rechtswissenschaft fast beispiellosen Leiden-
schaftlichkeit, die sich in keiner Weise aus den sachlichen
Gegensitzen erkldren 1aft, die dabei zutage treten. Denn
diese beruhen zum Teil auf Mifverstandnissen, die noch
dazu hédufig nicht ganz unbeabsichtigt scheinen; und kon-
nen, wo wirklich vorhanden, die tiefe Erbitterung der Geg-
ner kaum rechtfertigen. Denn die bekdmpfte Theorie ist kei-
neswegs so unerhort neu und zu allem bisher Dagewesenen
in Widerspruch. Sie kann als Fortentwicklung von Ansétzen
verstanden werden, die sich schon in der positivistischen
Rechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts ankiindigen. Dieser
aber entstammen auch meine Gegner. Nicht daf} ich der heu-
tigen Jurisprudenz eine véllige Richtungsanderung, sondern
daf$ ich ihr zumute, eine der Richtungen, zwischen denen sie
unsicher hin und her schwankt, festzuhalten, nicht so sehr
die Neuheit als vielmehr die Konsequenz meiner Lehre ist
es, die den Aufruhr in der Literatur hervorruft. Und schon
dies allein 1483t vermuten, daf3 sich in dem Kampf gegen die
Reine Rechtslehre nicht nur wissenschaftliche, sondern vor
allem politische, also hochst affektbetonte Motive auswirken.
Die Frage, ob Natur- oder Geistes|wissenschaft, kann die
Gemiiter nicht so erhitzen; denn die Loslosung der einen
von der anderen hat sich beinahe widerstandslos vollzogen.
Hier kann es sich nur darum handeln, die Rechtswissen-
schaft, diese dem Zentrum des Geistes entlegene Provinz,
die dem Fortschritt nur langsam nachzuhumpeln pflegt,
durch einen unmittelbaren Kontakt mit der allgemeinen
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Wissenschaftslehre in eine etwas raschere Bewegung zu set-
zen. Nicht um die Stellung der Jurisprudenz innerhalb der
Wissenschaft und die sich daraus ergebenden Konsequenzen
geht in Wahrheit der Streit — wie es freilich den Anschein
hat; sondern um das Verhiltnis der Rechtswissenschaft zur
Politik, um die saubere Trennung der einen von der anderen,
um den Verzicht auf die eingewurzelte Gewohnheit, im Na-
men der Wissenschaft vom Recht, unter Berufung also auf
eine objektive Instanz, politische Forderungen zu vertreten,
die nur einen hochst subjektiven Charakter haben kénnen,
auch wenn sie, im besten Glauben, als Ideal einer Religion,
Nation oder Klasse auftreten.

Das ist der Grund der schon an Hafl grenzenden Op-
position gegen die Reine Rechtslehre, das der Hintergrund
des mit allen Mitteln gegen sie gefithrten Kampfes. Denn
dieser rithrt an die vitalsten Interessen der Gesellschaft;
und damit nicht zuletzt an die berufstindischen Interessen
des Juristen. Der verzichtet begreiflicherweise nur ungern
darauf, zu glauben und die anderen glauben zu machen,
daf$ er mit seiner Wissenschaft die Antwort auf die Frage
besitze, wie die Interessenkonflikte innerhalb der Gesell-
schaft »richtig« zu 19sen seien, dafy er, weil er das Recht
erkennt, auch berufen sei, es inhaltlich zu gestalten, dafl er
bei | seinem Streben, auf die Rechtserzeugung Einfluf3 zu
nehmen, anderen Politikern gegeniiber mehr voraus habe
als ein blof8er Techniker der Gesellschaft.

Angesichts der - wenn auch nur negativen - politischen
Wirkungen, die die geforderte Loslosung von der Politik
bedeutet, angesichts dieser Selbstbeschrankung der Rechts-
wissenschaft, die manche fiir einen Rangverzicht halten, ist
es verstindlich, dafy die Gegner wenig geneigt sind, einer
Theorie gerecht zu werden, die solche Anspriiche stellt. Um
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sie bekdmpfen zu kénnen, darf man ihr wahres Wesen nicht
anerkennen. So kommt es, dafy die Argumente, die — nicht
eigentlich gegen die Reine Rechtslehre, sondern - gegen
ihr nach den Bediirfnissen des jeweiligen Gegners zurecht-
gemachtes Trugbild gefithrt werden, sich gegenseitig auf-
heben und damit eine Zuriickweisung fast iiberfliissig ma-
chen. Sie sei ginzlich inhaltslos, ein leeres Spiel hohler
Begriffe, meinen veréchtlich die einen; ihr Gehalt bedeute
wegen seiner subversiven Tendenzen eine ernstliche Ge-
fahr fiir den bestehenden Staat und sein Recht, warnen
die anderen. Da die Reine Rechtslehre sich v6llig von aller
Politik freihalte, entferne sie sich vom pulsierenden Leben
und werde daher wissenschaftlich wertlos; das ist einer der
héufigsten Einwénde, der gegen sie erhoben wird. Aber nicht
minder haufig kann man horen: Die Reine Rechtslehre sei
gar nicht imstande ihre methodische Grundforderung zu
erfiilllen und sei selbst nur der Ausdruck einer bestimmten
politischen Werthaltung. Aber welcher? Faschisten erkldren
sie fiir demokratischen Liberalismus, liberale oder sozia-
listische Demokraten halten sie fiir einen Schrittmacher
des Faschismus. Von kommunisti|scher Seite wird sie als
Ideologie eines kapitalistischen Etatismus, von nationalis-
tisch-kapitalistischer Seite bald als krasser Bolschewismus,
bald als versteckter Anarchismus disqualifiziert. Thr Geist
sei — versichern manche - der katholischen Scholastik ver-
wandt, andere wieder glauben in ihr die charakteristischen
Merkmale einer protestantischen Staats- und Rechtslehre
zu erkennen. Und auch solche fehlen nicht, die sie als athe-
istisch brandmarken mochten. Kurz, es gibt iiberhaupt keine
politische Richtung, deren man die Reine Rechtslehre noch
nicht verdéchtigt hitte. Aber das gerade beweist besser, als
sie selbst es konnte: jhre Reinheit.
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Das dahin zielende methodische Postulat kann ernstlich
nicht in Frage gestellt werden, soll es iiberhaupt so etwas
wie eine Rechts-Wissenschaft geben. Zweifelhaft konnte nur
sein, bis zu welchem Grad es erfiillbar ist. Dabei darf man
sicherlich nicht den sehr erheblichen Unterschied iiber-
sehen, der gerade in diesem Punkte zwischen der Natur-
wissenschaft und den Sozialwissenschaften besteht. Nicht
als ob die erste tiberhaupt keine Gefahr liefe, daf} politische
Interessen sie zu beeinflussen versuchen. Die Geschichte
beweist das Gegenteil und zeigt deutlich genug, daf selbst
von der Wahrheit tiber den Lauf der Gestirne eine Welt-
macht sich bedroht fithlte. Wenn die Naturwissenschaft ihre
Unabhingigkeit von der Politik so gut wie durchzusetzen
vermochte, so darum, weil an diesem Sieg ein noch gewalti-
geres soziales Interesse bestand: das Interesse an dem Fort-
schritt der Technik, den nur eine freie Forschung garantieren
kann. Aber von der sozialen Theorie fiihrt kein so direkter,
kein so unmittelbar | einsichtiger Weg zu einem unbestreit-
bare Vorteile gewdhrenden Fortschritt der sozialen Technik,
wie von der Physik und Chemie zu den Errungenschaften
des Maschinenbaus und der medizinischen Therapie. Den
Sozialwissenschaften gegeniiber fehlt es noch - nicht zu-
letzt wegen ihres unentwickelten Zustands - an einer gesell-
schaftlichen Kraft, die dem tiberméachtigen Interesse ent-
gegenwirken konnte, das sowohl die schon in der Herrschaft
Sitzenden als auch die noch zur Herrschaft Dringenden an
einer ihren Wiinschen gefilligen Theorie, das heif3t an sozia-
ler Ideologie haben. Zumal in unserer durch den Weltkrieg
und seine Folgen wahrhaft aus allen Fugen geratenen Zeit,
in der die Grundlagen des gesellschaftlichen Lebens aufs
tiefste erschiittert und daher die zwischenstaatlichen wie
innerstaatlichen Gegensitze aufs duflerste verschérft sind.

| VIIT
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8 Vorwort.

Das Ideal einer objektiven Wissenschaft von Recht und Staat
hat nur in einer Periode sozialen Gleichgewichts Aussicht
auf allgemeine Anerkennung. Und so scheint denn heute
nichts unzeitgemafler zu sein, als eine Rechts-Lehre, die ihre
Reinheit wahren will, wihrend es fiir die anderen tiberhaupt
keine Macht gibt, der sich anzubieten sie nicht bereit wiéren,
wihrend man sich nicht mehr scheut, laut und é6ffentlich den
Ruf nach einer politischen Rechtswissenschaft zu erheben
und fiir diese den Namen einer »reinen« zu beanspruchen,
so als Tugend preisend, was hochstens bitterste personliche
Not gerade noch entschuldigen konnte.

Wenn ich es dennoch wage, in dieser Zeit das Ergebnis
meiner bisherigen Arbeit am Problem des Rechts zusam-
menzufassen, so geschieht es in der Hoffnung, | daf} die Zahl
derer, die den Geist hoher schitzen als die Macht, grofler
ist, als es heute scheinen mochte; geschieht es vor allem in
dem Wunsche, dafl eine jlingere Generation in dem wilden
Larm unserer Tage nicht ganz ohne den Glauben an eine
freie Rechtswissenschaft bleibe, in der festen Uberzeugung,
dafy deren Friichte einer ferneren Zukunft nicht verloren
gehen werden.

Genf, im Mai 1934. HANs KELSEN.



| Inhalt.

VOTWOTIL. .« ettt e e e

1. Die»Reinheit«. ...

. Natiirlicher Tatbestand (Akt) und Bedeutung ...........

3. Die Selbstdeutung des sozialen Materials

AN NV, I N

(Der subjektive und der objektive Sinn) ................

. Die Norm als Deutungsschema .......................
. Die Norm als Akt und Sinngehalt .....................
. Geltung und Geltungsbereich der Norm................
. Rechtsnormerkenntnis und Rechtssoziologie. ...........

II. Recht und Moral.

. Recht und Gerechtigkeit ..................... ... ...

9. Die anti-ideologische Tendenz der Reinen Rechtslehre . . .

10

12.
13.
14.

III. Der Begrift des Rechts und
die Lehre vom Rechtssatz.

. Naturrechtslehre und Rechtspositivismus. . .............
11.

Das »Sollen« als Kategorie des Rechts..................
a) Das Sollen als transzendente Idee . . .................
b) Das Sollen als transzendentale Kategorie.............
c) Der Regref$ zu Naturrecht und Metaphysik...........
Das Recht als Zwangsnorm...........................
Der Begriffdes Unrechts . ............................
Das Recht als soziale Technik ................. ... ...
a) Die Wirksambkeit der Rechtsordnung................

| X1



10

X |15
16
17

18.
19.
20.
21.
22.

23.
24.

25.

26.

Inhalt
b) Die sekunddre Norm...............cciiiiienen.... 41
c) Motive des Rechtsgehorsams....................... 43
. Die Leugnungdes Sollens . ........................... 44
. Der normative Sinndes Rechts. ....................... 46
.Sollenund SeindesRechts ........................... 49
IV. Der Dualismus der Rechtslehre
und seine Uberwindung.
Der naturrechtliche Ursprung des Dualismus
von objektivem und subjektivem Recht................. 51
Der Begriff des subjektiven Rechts..................... 52
Der Begriff des Rechtssubjekts oder der Person. ......... 54
Die ideologische Bedeutung der Begriffe
»Subjektives Recht« und »Rechtssubjekt«............... 55
Der Begriff des Rechtsverhaltnisses.................... 56
Der Begriff der Rechtspflicht. ......................... 58
Die Reduktion des subjektiven Rechts
aufdas objektive .......... .. i 59
a) Die Rechtsnorm als Rechtspflicht ................... 59
b) Die Rechtsnorm als Berechtigung................... 60
c) Die Berechtigung als Teilnahme an der
Rechtserzeugung ............oevuiiiiinninennnn.. 61
Die Auflosung des Begriffes der Person................. 63
a) Die »physische« Person............................ 64
b) Die »juristische« Person ........................... 66
¢) Mittelbare oder unmittelbare Verpflichtung
und Berechtigung von Einzelmenschen.............. 67
d) Die zentrale Zurechnung .......................... 68
e) Die Haftungsbeschrankung ........................ 69
f) Die ideologische Bedeutung der Antinomie
von Individuum und Gemeinschaft ................. 70

Der universalistische Charakter der Reinen
Rechtslehre. ........ ... i 71



27.
28.
| 29.
30.

32.
33.

34.
35.
36.

37.
38.

[39.

Inhalt.

V. Die Rechtsordnung und ihr Stufenbau.

Die Ordnung als Normensystem ......................
Die Rechtsordnung als Erzeugungszusammenhang . ... . ..
Die Bedeutung der Grundnorm.......................
Die Grundnorm der einzelstaatlichen Rechtsordnung. . ..
a) Der Inhalt der Grundnorm ........................
b) Geltung und Wirksamkeit der Rechtsordnung

(Rechtund Macht)............ ... ...t
¢) Das Volkerrecht und die Grundnorm der

einzelstaatlichen Rechtsordnung. ...................
d) Geltung und Wirksamkeit der einzelnen

Rechtsnorm. ...

. Der Stufenbau der Rechtsordnung.....................

a) Die Verfassung............ ... . .. ...l
b) Die Gesetzgebung; der Begriff der Rechtsquelle. ... ...
c) Rechtsprechung .............. ... .. .. ... ...
d) Justizund Verwaltung. .......... ... ...,
e) Rechtsgeschift und Vollstreckungsakt ...............
f) Die Relativitit des Gegensatzes von Rechts-

erzeugung und Rechtsanwendung. ..................
g) Die Stellung des Volkerrechts im Stufenbau ..........
h) Der Konflikt zwischen Normen verschiedener

VI. Die Interpretation.

Anlaf8 und Gegenstand der Interpretation ..............
Relative Unbestimmtheit der niederen im Verhaltnis

zur hoheren Rechtsstufe. .......................o ...
Beabsichtigte Unbestimmtheit der niederen Stufe. . ... ...
Unbeabsichtigte Unbestimmtheit der niederen Stufe .. . ..
Die Norm ein Rahmen, innerhalb dessen mehrere
Moglichkeiten der Vollziehung. .......................
Die sogenannten Interpretationsmethoden .............
Die Interpretation als Erkenntnis- oder Willensakt. . ... ..
Die Illusion der Rechtssicherheit ......................

11

73
74
77
78
78

| XTIT



| XV

12

40.
41.
42.

43.
44.
4s.

46.
47.

48.

49.

50.

Das Liicken-Problem ..................... ... ...
Die sogenannten technischen Liicken ..................
Die Liickentheorie des Gesetzgebers . ..................

VII. Die Methoden der Rechtserzeugung.

Rechtsform und Staatsform...........................
Offentliches und privates Recht .......................
Die ideologische Bedeutung des Dualismus

von 6ffentlichem und privatem Recht..................

VIII. Recht und Staat.

Der traditionelle Dualismus von Recht und Staat ...... ...
Die ideologische Funktion des Dualismus
von Rechtund Staat ............... ... ... ... ..
Die Identitdt von Recht und Staat......................
a) Der Staat als Rechtsordnung .......................
b) Der Staat als juristisches Zurechnungsproblem .. .....
c) Der Staat als Apparat beamteter Organe .............
d) Staatslehre als Rechtslehre .........................
e) Die Macht des Staates als Wirksamkeit

der Rechtsordnung ................. ...
f) Die Auflosung der Legitimitatsideologie .............

IX. Staat und Volkerrecht.

Das Wesen des Volkerrechts . .........................
a) Die Stufen des Volkerrechts; seine Grundnorm . .. ....
b) Das Volkerrecht als primitive Rechtsordnung. ........
¢) Blof3 mittelbare Verpflichtung und Berechtigung

durch das Volkerrecht.................... ... .t
Die Einheit von Volkerrecht und einzelstaatlichem

a) Die Einheit des Gegenstandes als
erkenntnistheoretisches Postulat....................

b) Das gegenseitige Verhiltnis zweier Normensysteme . . .

|c) Monistische oder dualistische Konstruktion. . ........



Inhalt. 13

d) Der Primat der staatlichen Rechtsordnung ........... 148
e) Die Leugnung des Volkerrechts..................... 150
f) Die Auflosung des »Widerspruches« zwischen

Volkerrecht und einzelstaatlichem Recht............. 152
g) Der Primat der Volkerrechtsordnung. ............... 155
h) Der Staat als Organ der Volkerrechtsgemeinschaft. .. .. 158
i) Reine Rechtslehre und Weltrechtsentwicklung. . ...... 161

Bibliographie der Reinen Rechtslehre [nicht abgedruckt]
Sachregister .......... .. .. . i 163






| I. Recht und Natur.

1. Die »Reinheit«.

Die Reine Rechtslehre ist eine Theorie des positiven Rechts.
Des positiven Rechts schlechthin, nicht einer speziellen
Rechtsordnung. Sie ist allgemeine Rechtslehre, nicht Inter-
pretation besonderer nationaler oder internationaler Rechts-
normen.

Als Theorie will sie ausschlieSlich und allein ihren Ge-
genstand erkennen. Sie versucht, die Frage zu beantworten,
was und wie das Recht ist, nicht aber die Frage, wie es sein
oder gemacht werden soll. Sie ist Rechtswissenschaft, nicht
aber Rechtspolitik.

Wenn sie sich als eine »reine« Lehre vom Recht bezeich-
net, so darum, weil sie eine nur auf das Recht gerichtete
Erkenntnis sicherstellen und weil sie aus dieser Erkennt-
nis alles ausscheiden mochte, was nicht zu dem exakt als
Recht bestimmten Gegenstande gehort. Das heifdt: Sie will
die Rechtswissenschaft von allen ihr fremden Elementen
befreien. Das ist ihr methodisches Grundprinzip. Es scheint
eine Selbstverstindlichkeit zu sein. Aber ein Blick auf die
traditionelle Rechtswissenschaft, so wie sie sich im Laufe des
19. und 20. Jahrhunderts entwickelt hat, zeigt deutlich, wie
weit diese davon entfernt ist, der Forderung der Reinheit zu
entsprechen. In vollig kritikloser Weise hat sich die Jurispru-
denz mit Psychologie und Biologie, mit Ethik und Theologie
vermengt. Es gibt heute beinahe keine Spezialwissenschaft
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mehr, in | deren Gehege einzudringen der Rechtsgelehrte
sich fiir unzusténdig hielte. Ja, er glaubt sein wissenschaftli-
ches Ansehen gerade durch Anleihen bei anderen Diszipli-
nen erh6hen zu konnen. Dabei geht natiirlich die eigentliche
Rechtswissenschaft verloren.

2. Natiirlicher Tatbestand (Akt) und Bedeutung.

Die Reine Rechtslehre sucht das Objekt ihrer Erkenntnis
nach den beiden Richtungen hin klar abzugrenzen, in denen
seine Selbstindigkeit durch den herrschenden Methoden-
synkretismus gefdhrdet ist. Recht ist ein gesellschaftliches
Phianomen, Gesellschaft aber ein von der Natur vollig ver-
schiedener Gegenstand, weil ein vollig verschiedener Zu-
sammenhang der Elemente. Soll Rechtswissenschaft nicht
in Naturwissenschaft aufgehen, muf das Recht aufs deut-
lichste von der Natur abgehoben werden. Das ist darum
so schwierig, weil das Recht — oder was man zunichst als
solches anzusprechen pflegt — zumindest mit einem Teil
seines Wesens im Bereich der Natur zu stehen, eine durch-
aus natiirliche Existenz zu haben scheint. Analysiert man
namlich irgendeinen der als Recht angesprochenen Sach-
verhalte, wie etwa einen Parlamentsbeschluf3, einen Ver-
waltungsakt, ein richterliches Urteil, ein Rechtsgeschift, ein
Delikt, so kann man zwei Elemente unterscheiden: das eine
ist ein in Zeit und Raum vor sich gehender, sinnlich wahr-
nehmbarer Akt, ein duflerer Vorgang, zumeist menschlichen
Verhaltens; das andere ein diesem Akt oder Vorgang gleich-
sam innewohnender oder anhaftender Sinn, eine spezifische
Bedeutung. In einem Saal kommen Menschen zusammen,
halten Reden, die einen erheben | sich von ihren Plitzen,
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die anderen bleiben sitzen; das ist der duflere Vorgang. Sein
Sinn: daf3 ein Gesetz beschlossen wird. Ein Mann, mit ei-
nem Talar bekleidet, spricht von einem erhohten Platz aus
zu einem vor ihm stehenden Menschen bestimmte Worte.
Dieser duflere Vorgang bedeutet ein richterliches Urteil. Ein
Kaufmann schreibt einem anderen einen Brief bestimmten
Inhalts, der andere antwortet mit einem Gegenbrief; das
bedeutet: sie haben einen Vertrag geschlossen. Jemand be-
wirkt durch irgendeine Handlung den Tod eines anderen;
das bedeutet rechtlich: Mord.

3. Die Selbstdeutung des sozialen Materials.
(Der subjektive und der objektive Sinn.)

Diese »Bedeutung« kann man dem Akt, als einem duflerli-
chen Tatbestand, nicht ohneweiteres ansehen oder anhéren,
so wie man an einem Gegenstand seine natiirlichen Eigen-
schaften und Funktionen, wie Farbe, Hérte, Gewicht wahr-
nimmt. Zwar kann der Akt - sofern er sich in gesprochenen
oder geschriebenen Worten ausdriickt — selbst etwas iiber
seine Bedeutung aussagen, seinen eigenen Sinn angeben.
Darin liegt sogar eine besondere Eigentiimlichkeit des der
sozialen und insbesondere der juristischen Erkenntnis gege-
benen Materials. Eine Pflanze kann dem sie wissenschaftlich
bestimmenden Forscher nichts iiber sich selbst mitteilen.
Sie macht keinen Versuch, sich selbst naturwissenschaftlich
zu erkldren. Aber ein gesellschaftlicher Akt kann sehr wohl
eine Selbstdeutung, d. h. eine Aussage dariiber mit sich fiith-
ren, was er bedeute. Denn der den Akt setzende Mensch
verbindet selbst mit seinem Akt einen bestimmten | Sinn,
der sich in irgendeiner Weise ausdriickt und der von den
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anderen, an die sich der Akt wendet, verstanden wird. Die
zu einem Parlament vereinigten Menschen konnen aus-
driicklich erkldren, ein Gesetz beschlief3en, zwei Private die
Absicht aussprechen, ein Rechtsgeschift eingehen zu wollen.
Die das Recht begreifende Erkenntnis findet zumeist schon
eine Selbstdeutung des Materials vor, die der von der Rechts-
wissenschaft zu leistenden Deutung vorgreift.

Daraus ergibt sich die Notwendigkeit, zwischen dem
subjektiven und dem objektiven Sinn eines Aktes zu un-
terscheiden. Der subjektive Sinn kann, muf aber nicht mit
dem objektiven Sinn zusammenfallen, der diesem Akt im
System aller Rechtsakte, d.h. im Rechtssystem zukommt.
Das, was der berithmte Hauptmann von Képenick tat, war
ein Akt, der seinem subjektiven Sinn nach ein Verwaltungs-
befehl sein wollte. Objektiv war er dies aber nicht, sondern
ein Delikt. Wenn eine Geheimorganisation in der Absicht,
das Vaterland von Schédlingen zu befreien, einen von ihr fiir
einen Verriter Gehaltenen zum Tode verurteilt und das, was
sie selbst subjektiv fiir ein Todesurteil hélt und so nennt, von
einem Vertrauensmann vollstrecken 14f3t, so ist das objektiv,
das heiflt im System des objektiven Rechts, nicht die Exe-
kution eines Todesurteils, sondern ein Fememord; obgleich
dessen duflerer Sachverhalt sich durch nichts von der Voll-
streckung eines Todesurteils unterscheidet.

4. Die Norm als Deutungsschema.

Dieser duflere Sachverhalt ist nun in allen Fillen, weil ein in
Zeit und Raum ablaufendes, sinnlich wahrnehmbares Ge-
schehen, ein Stiick Natur und als solches kausal|gesetzlich
bestimmt. Allein dieses Geschehen als solches, als Element
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des Systems Natur, ist nicht Gegenstand spezifisch juristi-
scher Erkenntnis und sohin tiberhaupt nichts Rechtliches.
Was diesen Vorgang zu einem Rechts- (oder Unrechts-) Akt
macht, das ist nicht seine Tatsdchlichkeit, nicht sein natiir-
liches, das heifst kausalgesetzlich bestimmtes, im System
der Natur beschlossenes Sein, sondern der objektive Sinn,
der mit diesem Akt verbunden ist, die Bedeutung, die er
hat. Den spezifisch juristischen Sinn, seine eigentiimliche
rechtliche Bedeutung erhilt der fragliche Sachverhalt durch
eine Norm, die sich mit ihrem Inhalt auf ihn bezieht, die
ihm die rechtliche Bedeutung verleiht, so dafy der Akt nach
dieser Norm gedeutet werden kann. Die Norm fungiert als
Deutungsschema. Sie wird selbst durch einen Rechtsakt
erzeugt, der seinerseits wieder von einer anderen Norm
her seine Bedeutung erhilt. Daf ein Tatbestand Exekution
eines Todesurteils und kein Mord ist, diese — sinnlich nicht
wahrnehmbare - Qualitit ergibt sich erst durch einen Denk-
prozef3: aus der Konfrontation mit dem Strafgesetzbuch und
der Strafprozeflordnung. Daf} der vorerwahnte Briefwechsel
einen Vertragsabschlufl bedeutet, resultiert ausschliellich
und allein daraus, daf} dieser Sachverhalt unter gewisse Be-
stimmungen des biirgerlichen Gesetzbuches fallt. Daf} eine
Versammlung von Menschen ein Parlament und daf3 das
Ergebnis ihrer Tétigkeit ein Gesetz ist, mit anderen Worten:
daf} diese Vorginge diese »Bedeutung« haben, besagt nur,
daf} der ganze Tatbestand bestimmten Vorschriften der Ver-
fassung entspricht. Das heifit, dafy der Inhalt eines tatsach-
lichen Geschehens mit dem Inhalt einer - irgendwie voraus-
gesetzten — Norm {ibereinstimmt.
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| 5. Die Norm als Akt und Sinngehalt.

Auf diese Normen nun, die gewissen Sachverhalten den
Charakter von Rechts- (oder Unrechts-)Akten verleihen
und die selbst durch solche Rechtsakte erzeugt werden,
ist die Rechtserkenntnis gerichtet. Dabei ist zu beachten,
dafl die Norm als spezifischer Sinngehalt etwas anderes ist
als der psychische Akt, in dem sie gewollt oder vorgestellt
wird. Man muf3 das Wollen oder Vorstellen der Norm von
der irgendwie gewollten oder vorgestellten Norm selbst
deutlich auseinanderhalten. Wenn von »Erzeugung« einer
Norm gesprochen wird, so sind damit immer Seinsvorgénge
gemeint, die die Norm als Sinngehalt tragen. Die Reine
Rechtslehre ist nicht auf irgendwelche seelische Prozesse
oder korperliche Vorginge gerichtet, wenn sie Normen
zu erkennen, wenn sie irgend etwas rechtlich zu begrei-
fen sucht. Etwas rechtlich begreifen, kann nichts anderes
heiflen, als: etwas als Recht begreifen. Mit der These, daf3
nur Rechtsnormen den Gegenstand der Rechtserkenntnis
bilden kénnen, behauptet man nur eine Tautologie. Denn
das Recht, der einzige Gegenstand der Rechtserkenntnis,
ist Norm; Norm aber eine Kategorie, die im Bereiche der
Natur keine Anwendung findet. Wenn natiirliche Akte als
Rechtsvorginge charakterisiert werden, so bedeutet das
nichts anderes, als dafl die Geltung von Normen behauptet
wird, deren Inhalt zu dem des tatsdchlichen Geschehens in
einer bestimmten Korrespondenz steht. Wenn der Richter
einen konkreten Tatbestand - etwa ein Delikt — als gegeben
feststellt, so richtet sich seine Erkenntnis zunédchst nur auf
ein natiirliches Sein. Aber juristisch wird seine Erkennt-
nis | erst, sobald er den von ihm festgestellten Tatbestand
mit dem von ihm anzuwendenden Gesetz in Beziehung
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bringt, sobald er ihn als »Diebstahl« oder »Betrug« deutet.
Und so deuten kann er ihn nur, wenn der Inhalt dieses
Tatbestandes in ganz spezifischer Weise als Inhalt einer
Norm erkannt wird. (Wobei zu beachten ist, daf$ sich die
Tatigkeit des Richters keineswegs in einem Erkenntnisakt
erschopft; dieser ist nur Vorbereitung eines Willensaktes,
durch den die individuelle Norm des richterlichen Urteils
gesetzt wird.)

6. Geltung und Geltungsbereich der Norm.

Wenn im Vorhergehenden von einer »Geltung« der Norm
gesprochen wird, so soll damit zunachst nichts anderes aus-
gedriickt werden als die spezifische Existenz der Norm, die
besondere Art, in der sie gegeben ist; zum Unterschied von
dem Sein der natiirlichen Wirklichkeit, das in Raum und
Zeit verlduft. Die Norm als solche, nicht zu verwechseln
mit dem Akt, in dem sie gesetzt wird, steht — da sie keine
natiirliche Tatsache ist — nicht in Raum und Zeit. Aber da
der mégliche Inhalt der Norm derselbe ist wie der mégli-
che Inhalt des tatsdchlichen Geschehens, da sich die Norm
mit jhrem Inhalt auf dieses tatsichliche Geschehen, vor
allem: auf menschliches Verhalten bezieht, mufl der Raum
ebenso wie die Zeit, in dem das durch die Norm bestimmte
menschliche Verhalten vorsichgeht, im Sinne der Norm vor-
sichgehen soll, im Inhalt der Norm mit bestimmt sein. Die
Geltung der menschliches Verhalten regelnden Normen im
allgemeinen und somit insbesondere der Rechtsnormen ist
eine raum-zeitliche Geltung, insoferne diese Normen raum-
zeitliche Vorginge zum | Inhalt haben. Daf8 die Norm gilt,
bedeutet stets, daf3 sie fiir irgendeinen Raum und fiir irgend-

|8



22 L Recht und Natur.

eine Zeit gilt; das heif3t, dafl sie sich auf Vorgange bezieht, die
sich nur irgendwo und irgendwann abspielen konnen.

Die Beziehung der Norm zu Raum und Zeit ist der rdum-
liche und zeitliche Geltungsbereich der Norm. Dieser Gel-
tungsbereich kann begrenzt, er kann aber auch unbegrenzt
sein. Die Norm kann nur fiir einen bestimmten, das heif3t
von ihr oder einer anderen Norm bestimmten Raum und
eine bestimmte Zeit gelten, namlich nur Vorgénge innerhalb
eines bestimmten Raumes und innerhalb einer bestimmten
Zeit regeln. Sie kann aber auch - ihrem Sinne nach - tiber-
all und immer gelten, das heif3t, sich auf Vorgénge beziehen,
wo immer und wann immer sie sich ereignen konnen. Das
ist ihr Sinn, wenn sie keine besondere Raum- und Zeit-
bestimmung enthélt. Sie gilt dann nicht etwa raum- und
zeitlos, sondern nur: nicht fiir einen bestimmten Raum und
nicht fiir eine bestimmte Zeit; ihr rdumlicher und zeitlicher
Geltungsbereich sind unbegrenzt.

Neben dem raumlichen und zeitlichen kann man auch
einen sachlichen (oder materiellen) Geltungsbereich der
Normen unterscheiden, sofern man die besonderen Gegen-
stinde, die verschiedenen Richtungen menschlichen Verhal-
tens ins Auge fafit, die normiert werden: so das religiose, das
wirtschaftliche, das politische Verhalten usw. Und wenn man
nach den Menschen fragt, deren Verhalten geregelt wird,
kann man die Normen auch nach ihrem personalen Gel-
tungsbereich unterscheiden. Auch der sachliche Geltungs-
bereich kann begrenzt oder unbegrenzt sein; in dem Sinne,
daB8 sich | eine bestimmte, das heif3t auf bestimmte Weise zu
erzeugende, zu einer bestimmten Ordnung gehoérige Norm
mit ihrem Inhalt auf jeden beliebigen Gegenstand oder nur
auf ganz bestimmte Gegenstinde beziehen darf; so z.B.
wenn nach der Verfassung eines Bundesstaates der sachliche
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Geltungsbereich aufgeteilt ist zwischen die Normen der den
Oberstaat und die Normen der den Gliedstaat bildenden
Ordnung. Und das gleiche gilt vom personalen Geltungs-
bereich. So wenden sich die Normen einer universellen Mo-
ral schlechthin an alle Menschen, das heifit sie haben einen
grundsitzlich unbegrenzten personalen Geltungsbereich;
wihrend bestimmte Rechtsnormen nur gewisse Kategorien
von Menschen verpflichten oder berechtigen, das heift also
nur einen begrenzten personalen Geltungsbereich haben.

7. Rechtsnormerkenntnis und Rechtssoziologie.

Indem man das Recht als Norm bestimmt und die Rechts-
wissenschaft (die eine von der Funktion der rechtsetzenden
und rechtsanwendenden Organe verschiedene Funktion ist)
auf die Erkenntnis von Normen beschrankt, grenzt man
das Recht gegen die Natur und die Rechtswissenschaft als
Normwissenschaft gegen alle anderen Wissenschaften ab,
die auf die kausal-gesetzliche Erklarung natiirlicher Vor-
ginge abzielen. Insbesondere auch von einer Wissenschaft,
die sich zur Aufgabe setzt, die Ursachen und Wirkungen
jener natiirlichen Vorgénge zu erforschen, die, von Rechts-
normen her gedeutet, sich als Rechtsakte darstellen. Will
man solche Forschung als Soziologie und speziell als Rechts-
soziologie bezeichnen, ist dagegen nichts einzuwenden.
Uber ihre Chancen | sowie iiber ihren Wert soll hier nichts
weiter ausgesagt werden. Nur dies sei festgestellt, daf3 solche
rechtssoziologische Erkenntnis es nicht mit Rechtsnormen
als spezifischen Sinngehalten zu tun hat, sondern mit ge-
wissen Vorgangen ohne Riicksicht auf deren Beziehung zu
irgendwelchen als giiltig erkannten oder vorausgesetzten
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Normen. Diese Rechtssoziologie setzt die von ihr zu erfas-
senden Seinstatbestdnde nicht zu giiltigen Normen, sondern
zu anderen Seinstatbestdnden als Ursachen und Wirkungen
in Relation. Sie fragt etwa, durch welche Ursachen bestimmt
ein Gesetzgeber gerade diese und keine anderen Normen
erlassen hat, und welche Wirkungen seine Anordnungen
gehabt haben. Sie fragt, in welcher Weise wirtschaftliche
Tatsachen, religiose Vorstellungen die Tatigkeit der Ge-
richte faktisch beeinflussen, aus welchen Motiven heraus
die Menschen ihr Verhalten der Rechtsordnung anpassen
oder nicht. Das Recht kommt fiir diese Art der Betrachtung
nur als Seinstatsache, als Faktum im Bewuftsein der die
Rechtsnormen setzenden oder sie befolgenden und verlet-
zenden Menschen in Frage. Es ist somit nicht eigentlich das
Recht selbst, das den Gegenstand dieser Erkenntnis bildet;
es sind gewisse Parallelphdnomene in der Natur. So wie der
Physiologe, der die chemischen oder physikalischen Pro-
zesse untersucht, unter deren Bedingung oder von denen be-
gleitet gewisse Gefiihle auftreten, nicht diese Gefiihle selbst
erfafit, die sich - als psychologische Phanomene - weder
chemisch noch physiologisch erfassen lassen. Die Reine
Rechtslehre - als spezifische Rechtswissenschaft — richtet ihr
Augenmerk auf die Rechtsnormen: nicht als Bewuf3tseins-
tatsachen, nicht auf das Wollen oder Vorstellen der Rechts-
normen, | sondern auf die Rechtsnormen als - gewollte oder
vorgestellte — Sinngehalte. Und sie begreift irgendwelche
Tatbestinde nur, sofern sie Inhalt von Rechtsnormen, das
heifit durch Rechtsnormen bestimmt sind. Ihr Problem ist
die spezifische Eigengesetzlichkeit einer Sinnsphire.
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8. Recht und Gerechtigkeit.

Indem die Reine Rechtslehre das Recht gegen die Natur
abgrenzt, sucht sie die Schranke, die die Natur vom Geist
trennt. Rechtswissenschaft ist Geistes-, nicht Naturwissen-
schaft. Man kann dariiber streiten, ob der Gegensatz von Na-
tur und Geist mit dem von Wirklichkeit und Wert, Sein und
Sollen, Kausalgesetz und Norm zusammenfillt; oder ob der
Bereich des Geistes ein weiterer ist als der des Wertes, des
Sollens, der Norm. Aber man wird nicht leugnen kénnen,
daf3 das Recht als Norm eine geistige und keine natiirliche
Realitdt ist. Und damit ist die Aufgabe gestellt, das Recht wie
gegen die Natur so auch gegen andere geistige Phdnomene,
insbesondere aber gegen Normen anderer Art zu unterschei-
den. Hier gilt es vor allem, das Recht aus jener Verbindung
herauszulosen, in die es seit jeher mit der Moral gebracht
wurde. Damit wird natiirlich durchaus nicht die Forderung
abgelehnt, dafl das Recht moralisch, d. h. gut sein soll. Diese
Forderung versteht sich von selbst; was sie eigentlich bedeu-
tet, ist eine andere Frage. Abgelehnt wird lediglich die An-
schauung, dafl das Recht als solches Bestandteil der Moral,
daf? also jedes Recht, als Recht, in irgendeinem Sinne und
in irgendeinem Grade moralisch sei. Indem man das Recht
als ein Teilgebiet der Moral darstellt und dabei im Dunkeln
148¢, ob dies nur die | selbstverstindliche Forderung bedeu-
tet, daf§ das Recht moralisch gestaltet werden solle, oder ob
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damit gemeint ist, daf3 das Recht als Bestandteil der Moral
tatsdchlich moralischen Charakter habe, versucht man, dem
Recht jenen absoluten Wert zu verleihen, den die Moral in
Anspruch nimmt.

Als moralische Kategorie bedeutet das Recht soviel wie
Gerechtigkeit. Dies ist der Ausdruck fiir die schlechthin
richtige soziale Ordnung; eine Ordnung, die ihr Ziel voll-
kommen erreicht, indem sie alle befriedigt. Die Sehnsucht
nach Gerechtigkeit ist — psychologisch betrachtet — die ewige
Sehnsucht des Menschen nach Gliick, das er als Einzelwesen
nicht finden kann und darum in der Gesellschaft sucht. Das
gesellschaftliche Gliick heif3t »Gerechtigkeit«.

Zwar wird das Wort mitunter auch im Sinne von po-
sitiver Rechtméfligkeit, insbesondere von Gesetzmafigkeit
verwendet. Als »ungerecht« erscheint dann, dafl eine ge-
nerelle Norm in dem einen Fall angewendet wird, in dem
anderen aber, obgleich er gleich gelagert ist, nicht; und
dies erscheint »ungerecht« ohne Riicksicht auf den Wert
der generellen Norm selbst. Diesem Sprachgebrauch nach
driickt das Urteil der Gerechtigkeit nur den relativen Wert
der NormgemafSheit aus. »Gerecht« ist hier nur ein anderes
Wort fiir »recht«.

In ihrem eigentlichen, von dem des Rechts verschiedenen
Sinne bedeutet »Gerechtigkeit« aber einen absoluten Wert.
Sein Inhalt kann durch die Reine Rechtslehre nicht bestimmt
werden. Ja, er ist — das beweist die Geschichte des mensch-
lichen Geistes, der sich seit Jahrtausenden vergeblich um die
Losung dieses Problems bemiiht - {iberhaupt nicht durch ra-
tionale Erkenntnis erreichbar. | Denn die Gerechtigkeit, die
als eine vom positiven Recht verschiedene, ihm gegeniiber
hohere Ordnung vorgestellt werden muf3, liegt in ihrer ab-
soluten Geltung ebenso jenseits aller Erfahrung wie die plato-
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nische Idee jenseits der Wirklichkeit, wie das transzendente
Ding an sich jenseits der Erscheinungen. Den gleichen me-
taphysischen Charakter wie dieser ontologische Dualismus
hat auch der von Gerechtigkeit und Recht. Und wie jener
so hat auch dieser je nach der optimistischen oder pessi-
mistischen, konservativen oder revolutiondren Tendenz, mit
der er auftritt, die doppelte Funktion: die Gegebenheit, das
ist die Ordnung des Staates oder der Gesellschaft, das eine
Mal als in Ubereinstimmung mit dem Ideal zu bejahen, das
andere Mal als in Widerspruch damit zu verneinen. Und so
wie es — schon voraussetzungsgemaf$ — unmaoglich ist, das
Wesen der Idee oder des Dinges an sich in wissenschaftlicher,
d.h. rationaler, an der Erfahrung orientierter Erkenntnis zu
bestimmen, so ist es unméglich, auf dem gleichen Wege die
Frage zu beantworten, worin die Gerechtigkeit bestehe. Alle
derartigen Versuche haben bisher immer nur zu vollig leeren
Formeln gefiihrt, wie: »Tue das Gute und meide das Bose«,
»Jedem das Seine«, »Halte die richtige Mitte«, u. dgl. Auch
der »kategorische Imperativ« ist ganz inhaltslos. Wendet man
sich um Bestimmung des Sollens, als des absoluten Wertes,
an die Wissenschaft, weif3 diese nichts anderes zu sagen als:
du sollst, was du sollst; eine Tautologie, hinter der sich - in
mannigfacher Gestalt und mithsamer Verkleidung - der lo-
gische Grundsatz der Identitat verbirgt, die Einsicht: daf$ das
Gute gut und nicht bose, dafd das Gerechte gerecht und nicht
ungerecht, daf8 a | gleich a und nicht non a ist. Die Gerechtig-
keit, ein Ideal des Wollens und Handelns, muf§ sich, zum
Gegenstand der Erkenntnis gemacht, unversehens in die Idee
der Wahrheit verwandeln, die ihren - negativen — Ausdruck
im Identitdtssatz findet. Diese Denaturierung des Problems
ist die unvermeidliche Folge der Logifizierung eines von
vornherein logosfremden Objekts.
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Vom Standpunkt rationaler Erkenntnis aus gesehen, gibt
es nur Interessen und damit Interessenkonflikte, deren Lo-
sung durch eine Interessenordnung erfolgt, die entweder
das eine Interesse gegen das andere, auf Kosten des ande-
ren befriedigt oder aber einen Ausgleich, ein Kompromif3
zwischen den gegensitzlichen Interessen stiftet. Dafl nur
die eine oder die andere Ordnung absoluten Wert habe, das
heif3t aber »gerecht« sei, ist im Wege rationaler Erkenntnis
nicht begriindbar. Gébe es eine Gerechtigkeit in dem Sinne,
in dem man sich auf ihre Existenz zu berufen pflegt, wenn
man gewisse Interessen gegen andere durchsetzen will, dann
wire das positive Recht vollig tiberfliissig und seine Existenz
ganz unbegreiflich. Angesichts des Vorhandenseins einer
absolut guten, sich schon aus der Natur, der Vernunft oder
dem gottlichen Willen ergebenden gesellschaftlichen Ord-
nung wire die Tétigkeit des staatlichen Gesetzgebers der
torichte Versuch einer kiinstlichen Beleuchtung bei hellstem
Sonnenlicht. Der iibliche Einwand aber: es gibe zwar eine
Gerechtigkeit, sie lasse sich nur nicht — oder was dasselbe
ist, nicht eindeutig — bestimmen, ist ein Widerspruch in
sich selbst; und in diesem seinem Widerspruch die typisch
ideologische Verhiillung des wahren, allzu schmerzlichen
Sachverhaltes. Gerechtigkeit ist ein irra|tionales Ideal. So
unentbehrlich es fiir das Wollen und Handeln des Menschen
sein mag, dem Erkennen ist es nicht zugéanglich. Diesem ist
nur positives Recht gegeben oder richtiger: aufgegeben. Je
weniger man bemiiht ist, dieses von jener deutlich zu schei-
den, je nachgiebiger man gegen das von der rechtsetzen-
den Macht ausgehende Bestreben ist, das Recht irgendwie
auch als gerecht gelten zu lassen, desto mehr leistet man
jener ideologischen Tendenz Vorschub, die die klassisch-
konservative Naturrechtslehre kennzeichnet: Dieser kam
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es nicht so sehr auf eine Erkenntnis des geltenden Rechts
als vielmehr auf eine Rechtfertigung desselben an, auf eine
Verklarung, erzielt durch den Nachweis, dafy das positive
Recht nur der Ausflul einer natiirlichen, géttlichen oder
verniinftigen, das heifSt aber absolut richtigen, gerechten
Ordnung sei; wihrend die revolutionire Naturrechtslehre,
die in der Geschichte der Rechtswissenschaft eine verhalt-
nisméflig geringe Rolle spielt, die entgegengesetzte Absicht
verfolgt: Die Geltung des positiven Rechts dadurch in Frage
zu stellen, dafd sie dessen Widerspruch zu einer irgendwie
vorausgesetzten absoluten Ordnung behauptet; und daher
die Rechtswirklichkeit mitunter in einem ungiinstigeren
Lichte darstellt, als es der Wahrheit entspricht.

9. Die anti-ideologische Tendenz
der Reinen Rechtslehre.

Diese ideologischen Tendenzen, deren machtpolitische Ab-
sichten oder Wirkungen auf der Hand liegen, beherrschen
noch immer, auch nach der scheinbaren Uberwindung der
Naturrechtslehre, die heutige Rechtswissenschaft. Gegen sie
ist die Reine Rechtslehre ge|richtet. Sie will das Recht dar-
stellen, so wie es ist, ohne es als gerecht zu legitimieren oder
als ungerecht zu disqualifizieren; sie fragt nach dem wirk-
lichen und méglichen, nicht nach dem richtigen Recht. Sie
ist in diesem Sinn eine radikal realistische Rechtstheorie. Sie
lehnt es ab, das positive Recht zu bewerten. Sie betrachtet
sich als Wissenschaft zu nichts anderem verpflichtet, als das
positive Recht seinem Wesen nach zu begreifen und durch
eine Analyse seiner Struktur zu verstehen. Sie lehnt es ins-
besondere ab, irgendwelchen politischen Interessen dadurch
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zu dienen, daf3 sie ihnen die Ideologien liefert, mittels deren
die bestehende gesellschaftliche Ordnung legitimiert oder
disqualifiziert wird. Dadurch tritt sie zu der traditionellen
Rechtswissenschaft in schirfsten Gegensatz, die — bewufit
oder unbewuf3t, bald mehr, bald weniger - einen ideo-
logischen Charakter hat. Gerade durch ihre anti-ideologi-
sche Tendenz erweist sich die Reine Rechtslehre als wahre
Rechtswissenschaft. Denn Wissenschaft hat als Erkenntnis
das immanente Streben, ihren Gegenstand zu enthiillen.
Ideologie aber verhiillt die Wirklichkeit, indem sie sie, in
der Absicht, sie zu konservieren, zu verteidigen, verklart,
oder in der Absicht, sie anzugreifen, zu zerstoren und durch
eine andere zu ersetzen, entstellt. Alle Ideologie hat ihre
Waurzel im Wollen, nicht im Erkennen, entspringt gewissen
Interessen, richtiger: anderen Interessen als dem Interesse
an der Wahrheit; wobei natiirlich nichts iiber den Wert oder
die Wiirde dieser anderen Interessen ausgesagt werden soll.
Immer wieder wird das Erkennen die Schleier zerreiflen, die
das Wollen um die Dinge legt. Die Autoritit, die das Recht
schafft und | die es daher zu erhalten sucht, mag sich fragen,
ob eine ideologiefreie Erkenntnis ihres Produktes niitzlich
sei; und auch die Krifte, die die bestehende Ordnung zer-
storen und durch eine andere, fiir besser gehaltene ersetzen
wollen, mogen mit einer solchen Rechtserkenntnis nicht viel
anzufangen wissen. Eine Wissenschaft vom Recht kann sich
jedoch weder um die eine noch um die anderen kiitmmern.
Eine solche Wissenschaft vom Recht will die Reine Rechts-
lehre sein.



| III. Der Begriff des Rechts und
die Lehre vom Rechtssatz.

10. Naturrechtslehre und Rechtspositivismus.

Der ideologische Charakter der von der Reinen Rechtslehre
bekampften traditionellen Rechtstheorie zeigt sich schon in
der iiblichen Bestimmung des Rechtsbegriffes. Sie steht noch
heute unter dem Einfluf} der konservativen Naturrechts-
lehre, die — wie bereits frither angedeutet — mit einem trans-
zendenten Rechtsbegriff operiert. Dieser entspricht vollig
dem metaphysischen Grundcharakter, den die Philosophie
wihrend der Herrschaft der Naturrechtslehre hatte; einer
Periode, die politisch mit der Entfaltung des Polizeistaats der
absoluten Monarchie zusammenfillt. Mit dem Sieg des libe-
ralen Biirgertums im 19. Jahrhundert setzt eine ausgespro-
chene Reaktion gegen Metaphysik und Naturrechtslehre ein.
Hand in Hand mit dem Fortschritt der empirischen Natur-
wissenschaften, mit einer kritischen Auflésung der religi6-
sen Ideologie vollzieht sich die Wendung der biirgerlichen
Rechtswissenschaft von der Naturrechtstheorie zum Positi-
vismus. Allein, so radikal dieser Wandel auch gewesen sein
mag, er war niemals ein vollstdndiger. Das Recht wird zwar
nicht mehr als eine ewige und absolute Kategorie voraus-
gesetzt; es wird erkannt, daf$ sein Inhalt historischem Wan-
del unterworfen ist und daf es als positives Recht ein durch
zeitliche und rdumliche Umstdnde bedingtes Phanomen | ist.
Aber der Gedanke eines absoluten Rechtswerts geht nicht

| 20
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ganz verloren, er lebt in der auch von der positivistischen Ju-
risprudenz festgehaltenen ethischen Idee der Gerechtigkeit
fort. Wenn auch die Unterscheidung zwischen Gerechtigkeit
und Recht nachdriicklich betont wird, so bleiben doch beide
durch mehr oder weniger sichtbare Fiden miteinander ver-
bunden. Um »Recht« zu sein, so lehrt man, muf3 die positiv-
staatliche Ordnung irgendeinen Anteil an der Gerechtigkeit
haben, sei es, daf3 sie ein ethisches Minimum realisieren, sei
es, daf3 sie ein — wenn auch nur unzuldnglicher - Versuch
sein muf3, richtiges Recht, das heif3t eben gerecht zu sein;
um »Recht« zu sein, mufl das positive Recht in irgendeinem
wenn auch noch so bescheidenen Mafle der Rechtsidee ent-
sprechen. Da aber der Rechtscharakter der jeweiligen staat-
lichen Ordnung als selbstverstindlich vorausgesetzt wird,
ist deren Legitimierung auch durch diese Rechtstheorie des
moralischen Minimums, die nur eine minimisierte Natur-
rechtstheorie ist, sichergestellt. Und dieses Garantiemini-
mum reicht in den verhaltnismafig ruhigen Zeiten der kon-
solidierten Herrschaft des Biirgertums, in einer Periode des
relativen Gleichgewichts der sozialen Krifte auch aus. Die
letzten Konsequenzen des offiziell anerkannten positivisti-
schen Prinzips werden zwar nicht gezogen, die Rechtswis-
senschaft ist zwar nicht ganz, aber sie ist doch iiberwiegend
positivistisch orientiert.

11. Das »Sollen« als Kategorie des Rechts.

a) Das Sollen als transzendente Idee.

Diese geistige Lage driickt sich deutlich in dem Begriff aus,
unter den das positive Recht subsumiert wird, dem | Be-
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griff der Norm oder des Sollens. Zwar wird immer wieder
die Nichtidentitit rechtlicher und sittlicher Normen betont;
aber von juristischer Seite wird ein absoluter Wert der Mo-
ral nicht in Frage gestellt. Und wenn dies auch nur darum
zu geschehen scheint, damit sich von diesem Hintergrund
der blof3 relative Wert des Rechts um so deutlicher abhebe,
so kann doch schon die blofle Tatsache, daf3 die Existenz
eines absoluten Wertes von der sich hierzu nicht zustan-
dig fithlenden Jurisprudenz nicht geleugnet wird, auf deren
Rechtsbegriff nicht ohne Riickwirkung sein. Und in der Tat,
wenn das Recht so wie die Moral als Norm angesehen und
wenn der Sinn der Rechtsnorm so wie der der Moralnorm
in einem »Sollen« ausgedriickt wird, so bleibt doch an dem
Begrift der Rechtsnorm und dem rechtlichen Sollen irgend
etwas von dem absoluten Wert haften, der der Moral eigen
ist. Das Urteil, daf3 irgend etwas rechtlich normiert, daf} ir-
gendein Inhalt von Rechts wegen gesollt sei, ist niemals ganz
frei von der Vorstellung, dafl es so gut, so richtig, so gerecht
sei. Und in diesem Sinn entbehrt die Begriffsbestimmung
des Rechts als Norm und Sollen durch die positivistische
Jurisprudenz des 19. Jahrhunderts tatsichlich nicht eines
gewissen ideologischen Elements.

b) Das Sollen als transzendentale Kategorie.

Sie von ihm zu befreien, ist das Bemiihen der Reinen
Rechtslehre, die den Begriff der Rechtsnorm von dem der
Moralnorm, aus dem er hervorgegangen, véllig loslost und
die Eigengesetzlichkeit des Rechts auch gegeniiber dem
Sittengesetz sicherstellt. Dies in der Weise, daf die Rechts-
norm nicht, wie es von der tradi|tionellen Lehre zumeist
geschieht, so wie die Moralnorm als Imperativ, sondern
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als hypothetisches Urteil verstanden wird, das die spezi-
fische Verkniipfung eines bedingenden Tatbestandes mit
einer bedingten Folge ausdriickt. Die Rechtsnorm wird
zum Rechtssatz, der die Grundform des Gesetzes aufweist.
So wie das Naturgesetz einen bestimmten Tatbestand als
Ursache mit einem anderen als Wirkung verkniipft, so das
Rechtsgesetz die Rechtsbedingung mit der Rechts-, d.h.
mit der sogenannten Unrechtsfolge. Ist die Weise der Ver-
kniipfung der Tatbestinde in dem einen Falle die Kausalitit,
ist es in dem anderen die Zurechnung, die von der Reinen
Rechtslehre als die besondere Gesetzlichkeit des Rechtes
erkannt wird. So wie die Wirkung auf ihre Ursache, wird die
Rechtsfolge auf ihre Rechtsbedingung zuriickgefiihrt; aber
diese kann von jener nicht als ursachlich bewirkt angesehen
werden. Die Rechts-/Unrechtsfolge wird der Rechtsbedin-
gung zugerechnet. Das ist der Sinn der Aussage: Jemand
werde »wegen« eines Deliktes bestraft, die Exekution gegen
jemandes Vermogen erfolge »wegen« einer nicht bezahlten
Schuld. Die Beziehung der Strafe auf das Delikt, der Exe-
kution auf den zivilen Unrechtstatbestand hat keine kausale,
hat eine normative Bedeutung. Der Ausdruck dieser als
»Zurechnung« bezeichneten Beziehung und damit der Aus-
druck der spezifischen Existenz des Rechtes, seiner Geltung,
das heif3t des eigentiimlichen Sinns, in dem die zum System
»Recht« gehorigen Tatbestinde in ihrer wechselseitigen
Verbundenheit gesetzt sind — und nichts anderes - ist das
Sollen, in dem die Reine Rechtslehre das positive Recht
darstellt; so wie der Ausdruck der Kausalgesetzlichkeit das
Miissen ist.

| Es handelt sich in beiden Féllen nur um den Ausdruck
des fiir das jeweilige System - hier die Natur, dort das
Recht - spezifischen funktionellen Zusammenhangs der



11. Das »Sollen« als Kategorie des Rechts. 35

Elemente. Insbesondere auch die Kausalitdt bedeutet nichts
anderes, wenn man sie von dem magisch-metaphysischen
Sinn befreit, der ihr urspriinglich anhaftet, da man - noch
ganz animistisch - in der Ursache irgendeine geheime Kraft
vorstellt, die die Wirkung aus sich heraus erzeugt. Auf ein so
gereinigtes Kausalprinzip kann aber die Naturwissenschaft
nicht verzichten; denn in ihm duflert sich nur das Postulat
der Begreiflichkeit der Natur, dem nicht anders entsprochen
werden kann als durch eine Verkniipfung der unserer Er-
kenntnis aufgegebenen Tatbestinde. Sagt das Naturgesetz:
Wenn A ist, so muf B sein, so sagt das Rechtsgesetz: Wenn
A ist, so soll B sein, ohne daf$ damit irgend etwas tiber den
Wert, das heift {iber den moralischen oder politischen Wert
dieses Zusammenhanges ausgesagt ist. Das Sollen bleibt
dabei als eine relativ apriorische Kategorie zur Erfassung
des empirischen Rechtsmaterials bestehen. In dieser Hin-
sicht ist es unentbehrlich, soll tiberhaupt die spezifische Art
erfalt und ausgedriickt werden, in der das positive Recht
Tatbestdnde miteinander in Verbindung bringt. Denn es
ist offenbar, dafl diese Verbindung nicht die von Ursache
und Wirkung ist. Nicht als Wirkung einer Ursache wird
die Strafe auf das Delikt gesetzt; eine von der Kausalitit
vollig verschiedene Verkettung dieser beiden Tatbestdnde
ist es, die der Gesetzgeber stiftet. Vollig verschieden, aber
doch ebenso unverbriichlich wie jene. Denn im System des
Rechts, das heifit von Rechts wegen folgt die Strafe stets
und ausnahmslos auf das Delikt, auch wenn im | System
der Natur die Strafe aus irgendeinem Grund ausbleiben
mag. Sie mufl, wenn sie nicht ausbleibt, nicht gerade als
Wirkung des als Ursache fungierenden Deliktes eintreten,
sondern kann durch ganz andere Ursachen herbeigefiihrt
werden; und zwar auch dann, wenn das Delikt in Wirk-
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lichkeit gar nicht eingetreten ist. Sagt man: Wenn das so-
genannte Unrecht eintritt, »soll« die Unrechtsfolge eintreten,
so bedeutet dieses »Sollen« - als Kategorie des Rechts — nur
den spezifischen Sinn, in dem Rechtsbedingung und Rechts-
folge im Rechtssatz zusammengehoren. Diese Kategorie des
Rechts hat - und dadurch unterscheidet sie sich prinzipiell
von einer transzendenten Rechtsidee — einen rein formalen
Charakter. Sie bleibt anwendbar, welchen Inhalt immer die
so verkniipften Tatbestinde haben, welcher Art immer die
als Recht zu begreifenden Akte sein mdgen. Keiner gesell-
schaftlichen Wirklichkeit kann wegen ihrer inhaltlichen
Gestaltung die Vereinbarkeit mit dieser Rechtskategorie be-
stritten werden. Sie ist im Sinne der Kantischen Philosophie
erkenntnis-theoretisch-transzendental, nicht metaphysisch-
transzendent. Gerade dadurch bewahrt sie ihre radikal anti-
ideologische Tendenz; weshalb gerade in diesem Punkt der
heftigste Widerstand von seiten der traditionellen Rechts-
theorie einsetzt, die es schwer ertragen kann, daf§ die Ord-
nung der Sowjetrepublik ganz ebenso als Rechtsordnung
begriffen werden soll wie die des faschistischen Italien oder
die des demokratisch-kapitalistischen Frankreich.

¢) Der RegrefS zu Naturrecht und Metaphysik.

Die traditionelle Rechtstheorie ist seit der durch den Welt-
krieg verursachten sozialen Erschiitterung im | Begriff, auf
der ganzen Linie wieder zur Naturrechtstheorie zuriick-
zukehren; so wie ja auch die traditionelle Philosophie in
vollem Regref8 zur vorkantischen Metaphysik steht. In der
gleichen politischen Situation wie der Feudaladel zu Beginn
des 19. Jahrhunderts, greift das Biirgertum um die Mitte des
20. Jahrhunderts auf die gleichen politischen Ideologien
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zuriick, die dieser Feudaladel im Kampf gegen eben dieses
Biirgertum verteidigte. Und gerade dadurch, dafl die Reine
Rechtslehre die letzten Konsequenzen aus der urspriing-
lich ideologiefeindlichen, positivistischen Philosophie und
Rechtstheorie des 19. Jahrhunderts zieht, gerdt sie in den
starksten Gegensatz zu den die Kantische Transzendental-
philosophie und den Rechtspositivismus verleugnenden
Epigonen.

12. Das Recht als Zwangsnorm.

Mit der formalen Kategorie des Sollens oder der Norm ist je-
doch nur der Oberbegriff, nicht die spezifische Differenz des
Rechts gewonnen. Die Rechtstheorie des 19. Jahrhunderts war
sich im groflen und ganzen dariiber einig, dal die Rechts-
norm eine Zwangsnorm im Sinn einer Zwang anordnenden
Norm sei und sich eben dadurch von anderen Normen
unterscheide. In diesem Punkte setzt die Reine Rechtslehre
die Tradition der positivistischen Rechtstheorie des 19. Jahr-
hunderts fort. Sie 18t die im Rechtssatz an eine bestimmte
Bedingung gekniipfte Folge den staatlichen Zwangsakt, das
ist die Strafe und die zivile oder administrative Zwangsvoll-
streckung sein, wodurch allein der bedingende Tatbestand
als Unrecht, der bedingte als Unrechtsfolge qualifiziert wird.
Nicht irgendeine immanente Qualitdt | und auch nicht ir-
gendeine Beziehung zu einer metarechtlichen Norm, einem
moralischen, das heif3t aber dem positiven Recht transzen-
denten Wert macht, daf3 ein bestimmtes menschliches Ver-
halten als rechtswidrig, als Delikt — im weitesten Sinne des
Wortes - zu gelten habe; sondern ausschliefSlich und allein:
daf} es im Rechtssatz als Bedingung einer spezifischen Folge
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gesetzt ist, dafl die positive Rechtsordnung auf dieses Ver-
halten mit einem Zwangsakt reagiert.

13. Der Begriff des Unrechts.

Von dem immanenten Standpunkt aus gesehen, den die
Reine Rechtslehre einnimmt, erfihrt der Begriff des Un-
rechts eine wesentliche Umdeutung. Nicht das Motiv des
Gesetzgebers, nicht der Umstand, daf3 ein Tatbestand der
normsetzenden Autoritit unerwiinscht, dafl er - wie man
dies ungenau ausdriickt — sozialschédlich ist (obgleich man
nur sagen diirfte, dafy er vom Gesetzgeber dafiir gehalten
wird), ist fiir den Begriff des Unrechts mafigebend; son-
dern ausschliefllich und allein die Stellung des fraglichen
Tatbestandes im Rechtssatz: dafl er Bedingung ist fiir die
spezifische Reaktion des Rechts, fiir den Zwangsakt (der
die Aktion des Staates ist). Unrecht ist das im Rechtssatz als
Bedingung bestimmte Verhalten jenes Menschen, gegen den
sich der im Rechtssatz als Folge statuierte Zwangsakt richtet.
Als Verhalten des Zwangsakt-Adressaten unterscheidet sich
der Unrechtstatbestand von allen anderen Bedingungen der
Unrechtsfolge. Wird — wie in primitiven Rechtsordnungen
oder bei dem einer juristischen Person zugerechneten Un-
recht — die Unrechtsfolge gegen einen anderen Menschen
gefiihrt als jenen, der den Unrechts|tatbestand gesetzt hat,
so stets nur unter der Voraussetzung, dafy zwischen beiden
irgendeine vom Gesetzgeber angenommene - sei es reale,
sei es fiktive — Verbindung besteht. Man spricht hier von
Haftung fiir fremdes Unrecht. So haftet die Familie des Mor-
ders fiir diesen, der Fiirst fiir das von seinen Untertanen be-
gangene Delikt, das Volk fiir Rechtsverletzungen, verursacht
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von anderen Staatsorganen (Kollektivhaftung). Zwischen
dem realen Subjekt des Unrechts und dem Objekt der Un-
rechtsfolge besteht stets physische oder juristische Identitat.

Durch diese Art der Betrachtung wird das Unrecht aus
einer Negation des Rechts, die es von einem rechtspolitischen
Standpunkt zu sein scheint, zu einer spezifischen Bedingung
des Rechts und so erst zu einem moglichen Gegenstand der
Rechtserkenntnis. Diese kann auch das Unrecht nur als Recht
begreifen. Der Begriff des Unrechts gibt seine extrasystema-
tische Stellung auf, in der ihn nur eine vorwissenschaftlich
naive Jurisprudenz erhalten kann, und nimmt eine intra-
systematische Position ein. Ganz so verfahren die Ethik und
die Theologie - beides normative Erkenntnisarten -, wenn
sie in der Theodizee, das ist bei ihrem Versuch, die Welt als
ein System des Guten zu deuten, das Bose seines urspriing-
lichen Charakters als einer blofSen Negation des Guten ent-
kleiden, um es nur als Bedingung fiir die Verwirklichung
des Guten - in der Vorstellung, dal das Bose schliefilich zur
Sithne und sohin zu einem Siege des Guten fithre - gelten
zu lassen. Die Reine Rechtslehre 16st das Bild auf, das den
Menschen im Unrechtstatbestand das Recht »brechen« oder
»verletzen« ldfit. Sie zeigt, dafl das Recht durch das Unrecht |
umsoweniger gebrochen oder verletzt werden kann, als es erst
durch das Unrecht zu seiner wesentlichen Funktion gelangt.
Das Unrecht bedeutet nicht — wie die traditionelle Anschau-
ung glauben l4f3t — eine Unterbrechung in der Existenz des
Rechts, sondern gerade im Gegenteil: am Unrecht bewéhrt
sich die Existenz des Rechts, die in seiner Geltung besteht: in
dem Sollen des Zwangsaktes als der Unrechtsfolge.

Auch in diesem Punkte gerdt die Reine Rechtslehre in
einen Gegensatz zu der Rechtstheorie unserer Zeit, die im
engsten Zusammenhange mit ihrer Wendung zur Natur-
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rechtslehre auf das Zwangsmoment als empirisches Krite-
rium des Rechtes verzichten mochte, da sie dieses an sei-
nem inneren Gehalt, an seiner Ubereinstimmung mit einer
Rechtsidee erkennen zu kénnen glaubt. Nur sofern sich die
Verbindlichkeit des Rechts auf die unmittelbare Einsicht in
seinen Wert griindet — wenn das positive Recht der Ableger
einer absoluten, das heif$t gottlichen oder natiirlichen Ord-
nung ist —, braucht ihm die Anordnung des Zwangs nicht
wesentlich zu sein, beruht seine Geltung, ganz ebenso wie
die der absoluten Moral, auf dem inneren Zwang, den die
Evidenz seiner Verbindlichkeit mit sich fiithrt. Das ist eine
ausgesprochen naturrechtliche Auffassung.

14. Das Recht als soziale Technik.

a) Die Wirksamkeit der Rechtsordnung.

Ist das Recht aber - rein positivistisch betrachtet — nichts an-
deres als eine dufere Zwangsordnung, dann wird es nur als
eine spezifische soziale Technik begriffen: | der erwiinschte
soziale Zustand wird dadurch herbeigefiihrt oder herbei-
zufiithren gesucht, dafy an das menschliche Verhalten, das
das kontradiktorische Gegenteil dieses Zustandes bedeutet,
ein Zwangsakt (das ist die zwangsweise Entziehung eines
Gutes: Leben, Freiheit, wirtschaftlicher Wert) als Folge ge-
kniipft wird. Die Rechtsordnung geht dabei offenbar von
der Annahme aus, dafy die Menschen, deren Verhalten sie
regelt, diesen Zwangsakt als ein Ubel betrachten, dem sie
auszuweichen bestrebt sind. Der Zweck der Rechtsordnung
ist somit, die Menschen durch die Vorstellung dieses ihnen
fiir den Fall eines bestimmten Verhaltens angedrohten Ubels
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zu dem gegenteiligen Verhalten zu veranlassen. In dieser
Motivation liegt die von der Rechtsordnung intendierte
Wirksambkeit. Im Hinblick auf sie beschréankt sich der Inhalt
der Rechtsnormen - wie der sozialen Normen tiberhaupt -
auf menschliches Verhalten. Denn nur der vernunft- und
willensbegabte Mensch kann durch die Vorstellung einer
Norm zu einem normgemaflen Verhalten motiviert werden.
Daher denn auch andere Tatbestinde als solche, die in dem
Handeln oder Unterlassen eines Menschen bestehen, so-
genannte Ereignisse, nur in wesentlicher Verbindung mit
menschlichem Verhalten, als dessen Bedingung oder Folge,
im Inhalt von Rechtsnormen aufscheinen. Wenn primitive
Rechtsordnungen nicht nur gegen Menschen, sondern auch
gegen Tiere und Sachen Unrechtsfolgen richten, also auch
das Verhalten nichtmenschlicher Subjekte zu regeln ver-
suchen, so darum, weil der primitive Animismus auch Tiere
und Sachen fiir beseelt hélt, das heiflt ihr Verhalten ganz
nach Analogie des menschlichen Verhaltens deutet.

| b) Die sekunddre Norm.

Setzt man im Hinblick auf den Zweck der Rechtsordnung
die Forderung voraus, dafy die Menschen sich so verhalten
sollen, dafd sie den angedrohten Zwangsakt vermeiden, dann
kann man die Rechtsordnung in eine Summe von Normen
auflsen, in denen dieses — vom Recht bezweckte — Verhalten
als geboten erscheint; wie etwa: Man soll nicht stehlen, man
soll ein empfangenes Darlehen zuriickerstatten usw. Allein
dabei muf$ man sich bewuf3t bleiben, daf} damit die fiir
den Rechtscharakter der Norm wesentliche Beziehung zum
Zwangsakt unausgedriickt bleibt. Die Norm, die das zwang-
vermeidende — von der Rechtsordnung bezweckte — Verhal-
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ten statuiert, bedeutet daher nur unter der Voraussetzung
eine Rechtsnorm, dafl mit ihr - in einer der Bequemlichkeit
der Darstellung wegen verkiirzten Form - gesagt werden
soll, was vollstandig und korrekt nur der Rechtssatz aussagt:
daf} unter der Bedingung des gegenteiligen Verhaltens ein
Zwangsakt als Folge einzutreten hat. Dies ist die Rechts-
norm in ihrer primaren Gestalt. Die das zwangvermeidende
Verhalten statuierende Norm kann daher nur als sekun-
dére Rechtsnorm gelten. Im Verhiltnis zu dem von ihr als
gesollt gesetzten Tatbestand - dem zwangvermeidenden,
von der Rechtsordnung bezweckten Verhalten - stellt das
Unrecht - die Bedingung des Zwangsaktes — allerdings so
etwas wie eine Negation, eine Art Widerspruch dar. Aber
dieser Tatbestand ist auch im Verhaltnis zur sekundiren,
sein Gegenteil statuierenden Norm kein logischer Wider-
spruch. Ein solcher kann nur zwischen zwei Soll- oder zwi-
schen zwei Seins-Sétzen, niemals zwischen einem ein Sollen
und einem | ein Sein aussagenden Satze, wohl also zwischen
zwei Normen, nicht aber zwischen einer Soll-Norm und
einem Seins-Tatbestand bestehen. Die Figur: a soll, non-a
soll, nicht aber die Figur: a soll, non-a ist, stellt eine con-
tradictio logica dar. Die Normwidrigkeit ist eine von dem
logischen Widerspruch vollig verschiedene Kategorie. Die
Opposition, in die ein Tatbestand zu der sein Gegenteil sta-
tuierenden Norm tritt, kann man zwar nicht als logischen,
vielleicht aber als teleologischen Gegensatz bezeichnen;
wofern dabei das Telos als objektiver Zweck vorausgesetzt
wird. Auf die sekunddre Rechtsnorm als auf den Ausdruck
des Rechtszwecks sind offenbar die traditionellen Begriffe
der Rechtswidrigkeit und Rechtmafligkeit, des dem Recht
widersprechenden und des dem Recht entsprechenden Ver-
haltens abgestellt. Man kann sich ihrer unter der Voraus-
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setzung bedienen, dafy mit dem ersten das den Zwangsakt
bedingende, mit dem zweiten das den Zwangsakt vermei-
dende Verhalten gemeint ist.

¢) Motive des Rechtsgehorsams.

Ob das der Rechtsordnung entsprechende Verhalten der
Menschen tatsdchlich die Wirkung der Vorstellung ist, die
die Androhung des Zwangsakts hervorruft, ist schwer zu
entscheiden. Sicherlich sind es in vielen Fillen ganz andere
Motive, die jenen Zustand herbeifiihren, auf den das Recht
abzielt. Es ist keineswegs immer die Furcht vor der Strafe
oder Exekution, es sind religiose, moralische Beweggriinde,
Riicksicht auf gesellschaftliche Sitte, Besorgnis sozialer Ach-
tung, sehr hdufig der Mangel jedes Anreizes zu einem rechts-
widrigen Verhalten, die eine Konkordanz zwischen | Recht
und Wirklichkeit herbeifithren. Dieses — wie wir spéter
noch sehen werden - fiir die Geltung der Rechtsordnung
bedeutungsvolle Verhaltnis der Entsprechung, in dem das
tatsichliche Verhalten der Menschen zur Rechtsordnung
steht, muf3 nicht notwendig auf deren Wirksambkeit, sondern
kann insbesondere auf diejenige von Ideologien zuriick-
zufithren sein, deren Funktion es ist, diese Entsprechung
herbeizufithren oder zu fordern.

Auf die fiir das Recht spezifische Weise, namlich durch
Verkniipfung eines fiir sozialschadlich gehaltenen Verhal-
tens der Menschen mit einem von ihnen als Ubel angesehe-
nen Zwangsakt, kann jeder beliebige soziale Zweck verfolgt
werden. Nicht als Zweck, sondern als ein spezifisches Mittel
ist das Recht charakterisiert; woraus deutlich zu ersehen ist,
warum die frither formulierte sekunddre Rechtsnorm an
sich und ohne Riicksicht auf den die Rechtsbedingung mit
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der Rechtsfolge verkniipfenden Rechtssatz kein Wesens-
ausdruck des Rechtes sein kann. Dieses ist ein Zwangs-
apparat, dem an und fiir sich kein politischer oder ethischer
Wert zukommt, ein Zwangsapparat, dessen Wert vielmehr
von dem dem Recht - als einem Mittel - transzendenten
Zweck abhédngt. Auch dies ist eine von jeder Ideologie freie
Deutung des als Recht zu erfassenden Tatbestandes. Dieser
wird damit in unzweideutiger Weise als historisch bedingt
erkannt; womit die Einsicht in den inneren Zusammen-
hang er6ftnet wird, der zwischen der sozialen Technik einer
Zwangsordnung und einem dadurch aufrechtzuerhaltenden
gesellschaftlichen Zustand besteht. Welches dieser Zustand
ist, ob er insbesondere, wie von sozialistischer Seite behaup-
tet | wird, den Charakter einer ausbeutenden Klassenherr-
schaft habe, das ist vom Standpunkt der Reinen Rechtslehre
aus irrelevant. Denn sie betrachtet nicht den Zweck, der mit
der rechtlichen Ordnung verfolgt und erreicht wird, sie be-
trachtet nur die rechtliche Ordnung selbst; und betrachtet
sie nicht mit Bezug auf diesen ihren Zweck und sohin als
mogliche Ursache einer bestimmten Wirkung - denn die
Mittel-Zweck-Relation ist nur ein besonderer Fall der Kau-
salbeziehung -, sondern in der normativen Eigengesetzlich-
keit ihres Sinngehaltes.

15. Die Leugnung des Sollens.

Ein solcher normativer Sinn wird mitunter éiberhaupt ge-
leugnet. Man betrachtet das Recht, das heifit die recht-
setzenden Akte lediglich als Mittel, um ein bestimmtes
Verhalten der Menschen herbeizufiihren, an die sich diese
Akte richten, als Ursachen bestimmter Wirkungen also; und
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glaubt die Rechtsordnung in der Regelmifligkeit eines ge-
wissen Ablaufes menschlicher Verhaltungsweisen begreifen
zu konnen. Dabei ignoriert man bewufit den normativen
Sinn, mit dem diese Akte auftreten, weil man den Sinn eines
vom Sein verschiedenen Sollens nicht annehmen zu kénnen
glaubt. Die Behauptung - des Gesetzgebers oder Rechtstheo-
retikers — »Wer stiehlt, soll bestraft werden« wird als nichts
anderes denn als ein Versuch angesehen, die Menschen dazu
zu bringen, Diebstahl zu unterlassen, dadurch, dafl andere
den Dieb bestrafen; als ein Unternehmen, in den Menschen
bestimmte Vorstellungen zu erzeugen, durch deren moti-
vierende Kraft sie zu einem adidquaten Verhalten veranlaf3t
werden. Die juristische Position: daff man den Dieb strafen
oder daf$ man nicht stehlen »soll«, wird aufgelost | in die
Feststellung der Tatsache: dafl die einen die anderen dazu zu
bringen suchen, nicht zu stehlen oder den Dieb zu bestrafen,
und dafl die Menschen in der Regel den Diebstahl unterlas-
sen und den Dieb bestrafen. Man sieht im Recht - als in der
Beziehung zwischen den rechtsetzenden und den rechtsvoll-
ziehenden Menschen - ein Unternehmen von der gleichen
Art wie etwa das eines Jagers, der dem Wild einen Kdder
legt, um es so in eine Falle zu locken. Dieser Vergleich trifft
nicht nur zu, weil beiden Vorgingen der Motivationszusam-
menhang gemeinsam ist, sondern auch insofern, als nach
der hier charakterisierten Rechtsbetrachtung bei der Dar-
stellung des Rechts als Norm (durch den Gesetzgeber oder
die Jurisprudenz) eine Téduschung unterlduft. Von diesem
Standpunkt aus »gibt« es iiberhaupt keine »Normeng, hat die
Behauptung: dieses oder jenes »soll«, keinen, auch keinen
vom moralischen verschiedenen, spezifisch positiv-recht-
lichen Sinn, wie die Reine Rechtslehre annimmt. Von diesem
Standpunkt kommt lediglich das natiirliche, in einem Kau-
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salnexus stehende Geschehen, kommen die Rechtsakte nur
in ihrer Tatsdchlichkeit, kommt aber nicht der spezifische
Sinngehalt in Betracht, mit dem sie auftreten. Dieser: die
Norm oder das Sollen, in dem sich das Recht selbst darstellt
und von der Jurisprudenz dargestellt wird, erscheint — auch
in seiner von der Reinen Rechtslehre gelduterten, von allem
moralisch-absoluten Wert befreiten Bedeutung - als blofle
»Ideologie«. Als »Wirklichkeit« — und sohin als Gegenstand
wissenschaftlicher Erkenntnis — allein: das unter dem Gesetz
von Ursache und Wirkung stehende seelisch-korperliche
Geschehen, die Natur.

| 16. Der normative Sinn des Rechts.

Es sei hier dahingestellt, ob von einem solchen Standpunkt
gesellschaftliche Phidnomene tiberhaupt begriffen werden
konnen, ob fiir eine derartige Betrachtung sich nicht al-
les Soziale restlos auflgsen und als besonderer Gegenstand
tiberhaupt verschwinden muf3. Denn es spricht vieles dafiir,
daf3 der Bereich des Sozialen ganz wesentlich ideologischen
Charakter hat, daf§ sich Gesellschaft von Natur iiberhaupt
nur als Ideologie von einer Realitdt abhebt. Sicher ist je-
denfalls, dafl dabei der spezifische Sinn des Rechts véllig
verloren geht. Spricht man der »Norm« oder dem »Sollen«
jeden Sinn ab, dann hat es keinen Sinn zu behaupten: dies
sei rechtlich erlaubt, jenes rechtlich verboten, dies gehort
mir, jenes dir, X sei dazu berechtigt, Y dazu verpflichtet usw.
Kurz, all die Tausende von Aussagen, in denen das Rechts-
leben sich tédglich duflert, haben ihre Bedeutung verloren.
Denn es ist etwas ganz anderes, wenn ich sage: A ist rechtlich
verpflichtet, dem B 1000 zu leisten, als wenn ich sage: es be-
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steht eine gewisse Chance, dafy A dem B 1000 leisten werde.
Und es ist etwas vollig anderes, wenn ich sage: Dieses Ver-
halten ist — im Sinne des Gesetzes - ein Delikt und - gemaf3
dem Gesetz - zu bestrafen, als wenn ich sage: Wer dies getan
hat, wird aller Wahrscheinlichkeit nach bestraft werden. Der
immanente Sinn, in dem sich der Gesetzgeber an das gesetz-
anwendende Organ, dieses Organ - im richterlichen Urteil
und Verwaltungsakt — an den Untertan, der Untertan - im
Rechtsgeschift - an den anderen Untertan richtet, ist mit der
Aussage tiber den wahrscheinlichen Verlauf eines kiinftigen
Verhaltens nicht erfafit. Solche Aussage erfolgt von einem
trans|zendenten Standpunkt. Sie antwortet nicht auf die
spezifisch juristische Frage: was Rechtens ist, sondern auf
die metarechtliche: was geschieht und vermutlich geschehen
wird. Ist der normative Sinn des Rechts nur eine »Ideologie«,
dann ist eine Rechtslehre, die den immanenten Sinn des
Rechts erfassen will, das Recht, so wie es sich den recht-
erzeugenden und rechtanwendenden Organen, dem recht-
suchenden Publikum darstellt, auf die Eigengesetzlichkeit
einer Ideologie gerichtet.

Des ist sich gerade die Reine Rechtslehre voll bewuf3t.
Ja, indem sie das Sollen des positiven Rechts seines meta-
physisch-absoluten Wertcharakters entkleidet (es nur als
Ausdruck fiir die Verkniipfung von Bedingung und Folge
im Rechtssatz stehen 1df3t), hat sie selbst den Weg zu jenem
Standpunkt freigemacht, von dem aus sich die Einsicht in
den ideologischen Charakter des Rechts ergibt. Sie verhehlt
sich nicht, daf§ die als »Recht« bezeichnete, spezifisch nor-
mative Bedeutung gewisser Tatbestinde das Ergebnis einer
moglichen, nur bei einer bestimmten - spater noch néiher
zu bestimmenden - Grundvoraussetzung gegebenen, nicht
aber einer notwendigen Deutung ist; daff man die Existenz
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des Rechts nicht, wie die natiirlicher Tatsachen und der
sie beherrschenden Naturgesetze beweisen, daff man mit
zwingenden Argumenten eine Haltung nicht widerlegen
kann, wie etwa die des theoretischen Anarchismus, der es
ablehnt, dort wo Juristen von Recht sprechen, etwas anderes
zu sehen als nur nackte Gewalt. Aber die Reine Rechtslehre
glaubt daraus nicht die Konsequenz ziehen zu miissen, auf
die Kategorie des Sollens iiberhaupt und damit auf eine nor-
mative Theorie des Rechts, das heif3t aber auf eine erkennt-
nisméflige Durch|dringung und systematische Bearbeitung
der geistigen Gehalte zu verzichten, die, von natiirlichen
Akten getragen, solchen allererst den Sinn des Rechts ge-
ben. Die Moglichkeit und Erforderlichkeit solcher Theorie
ist schon durch das jahrtausendalte Faktum der Rechts-
wissenschaft erwiesen, die — solange es ein Recht gibt - als
dogmatische Jurisprudenz den intellektuellen Bediirfnissen
der mit dem Recht Befafiten dient. Es liegt kein Grund vor,
diese durchaus legitimen Bediirfnisse unbefriedigt zu lassen
und auf solche Rechtswissenschaft zu verzichten. Sie durch
Rechtssoziologie zu ersetzen, ist unmoglich, da diese auf
ein ganz anderes Problem eingestellt ist als jene. So wie,
solange es eine Religion gibt, es eine dogmatische Theo-
logie geben muf3, die durch keine Religions-Psychologie
oder -Soziologie zu ersetzen ist, so wird es — solange es ein
Recht gibt - eine normative Rechtslehre geben. Deren Rang
im Gesamtsystem der Wissenschaften ist eine andere, eine
untergeordnete Frage. Was not tut, ist nicht: diese Rechts-
wissenschaft zugleich mit der Kategorie des Sollens oder der
Norm aufzuheben, sondern sie auf ihren Gegenstand ein-
zuschridnken und ihre Methode kritisch zu klaren.
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17. Sollen und Sein des Rechts.

Dafl man das Recht - im Verhéltnis zur natiirlichen Wirk-
lichkeit - als Ideologie gelten lassen und dennoch eine reine,
das heifit: ideologiefreie Theorie des Rechts fordern kann,
ist keineswegs so widerspruchsvoll, wie es scheint. Denn
ganz abgesehen von der Vieldeutigkeit des Wortes »Ideo-
logie« — das das eine Mal den der Natur entgegengesetzten
Geist behauptet, das andere Mal | eine die Wirklichkeit
verhiillende, sie verkldrende oder entstellende Vorstellung
bedeutet - ist zu beachten, dafy mitunter verschiedene Ideo-
logien einander iiberlagern, dafd innerhalb des ideologischen
Bereiches oft mehrere Schichten zu unterscheiden sind und
daf3 sich daher der Gegensatz von Ideologie und Realitét
relativiert. Betrachtet man das positive Recht als normative
Ordnung im Verhéltnis zur Realitdt des tatsachlichen Ge-
schehens, das, dem Anspruch des positiven Rechts nach,
diesem entsprechen soll (wenngleich es ihm durchaus nicht
immer entspricht), dann kann man es als »Ideologie« quali-
fizieren. Betrachtet man es im Verhiltnis zu einer »h6heren«
Ordnung, die den Anspruch erhebt, dafl das positive Recht
ihr entsprechen solle, etwa im Verhaltnis zum Naturrecht,
zum Ideal einer - irgendwie gedachten — Gerechtigkeit, dann
stellt sich das positive Recht als das »wirkliche«, das seiende
Recht dar und das Naturrecht oder die Gerechtigkeit als
Ideologie. Thre anti-ideologische Tendenz bewahrt die Reine
Rechtslehre darin, dafl sie die Darstellung des positiven
Rechts von jeder Art naturrechtlicher Gerechtigkeitsideo-
logie zu isolieren sucht. Die Moglichkeit der Geltung einer
iiber dem positiven Recht stehenden Ordnung bleibt fiir sie
aufler Diskussion. Sie beschréinkt sich auf das positive Recht
und verhindert so, dafl die Rechtswissenschaft es fiir eine
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héhere Ordnung ausgebe oder aus einer solchen die Recht-
fertigung des Rechts hole; oder daf} die Diskrepanz zwischen
einem irgendwie vorausgesetzten Gerechtigkeitsideal und
dem positiven Recht zu einem juristischen Argument gegen
dessen Geltung mif$braucht werde. Die Reine Rechtslehre ist
die Theorie des Rechtspositivismus.



| IV. Der Dualismus der Rechts-
lehre und seine Uberwindung.

18. Der naturrechtliche Ursprung des Dualismus
von objektivem und subjektivem Recht.

Die Allgemeine Rechtslehre, so wie sie von der positivisti-
schen Jurisprudenz des 19. Jahrhunderts entwickelt wurde,
ist gekennzeichnet durch einen das ganze System beherr-
schenden, alle seine Probleme aufspaltenden Dualismus. Er
ist das Erbe der Naturrechtstheorie, an deren Stelle ja die All-
gemeine Rechtslehre getreten ist. Der naturrechtliche Dua-
lismus besteht — wie gezeigt — darin, dafl tiber der staatlichen
Ordnung des positiven Rechts eine héhere, gottliche, ver-
niinftige oder natiirliche Rechtsordnung angenommen wird,
deren Funktion zumindest bei den klassischen Vertretern
der Naturrechtstheorie des 17. und 18. Jahrhunderts — was
immer wieder betont werden muf$ - im wesentlichen eine
konservativ-legitimierende war. Der Positivismus des 19.
Jahrhunderts verzichtet zwar auch nicht véllig — wie bereits
hervorgehoben - auf eine Legitimierung des Rechts durch
einen iiberpositiven Wert; aber er tut dies nur indirekt,
gleichsam unter der Oberfliche seiner Begriffe. Die Recht-
fertigung des positiven Rechts leistet jetzt nicht so sehr ein
von diesem verschiedenes, hoheres Recht als vielmehr der
Rechtsbegriff selbst. Nicht dieser sozusagen immanente und
nicht manifeste Dualismus ist es, von dem jetzt die Rede sein
soll, sondern jener offenkundig transsystematische Dualis-
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mus, der in der Unter|scheidung von objektivem und subjek-
tivem, offentlichem und privatem Recht und in zahlreichen
anderen Gegensatzpaaren, nicht zuletzt aber in dem Ant-
agonismus von Staat und Recht auftritt. Und die Funktion
dieses Dualismus, der in so mannigfacher Gestalt und in
so verschiedenen Wendungen erscheint, ist keineswegs nur,
die positive Rechtsordnung zu legitimieren, sondern auch
ihrer inhaltlichen Gestaltung gewisse Schranken zu setzen.
Gilt das erste ganz besonders vom Gegensatz Staat und
Recht, so das letzte unverkennbar von der Unterscheidung
zwischen objektivem und subjektivem Recht. Der Gegensatz
von oOffentlichem und privatem Recht ist auflerordentlich
vieldeutig und daher auch seine ideologische Funktion nicht
einheitlich bestimmt.

19. Der Begriff des subjektiven Rechts.

Wenn die allgemeine Rechtslehre ihren Gegenstand, das
Recht, nicht nur in einem objektiven, sondern auch in einem
subjektiven Sinn als gegeben behauptet, so verlegt sie da-
mit schon in die Grundlage ihres Systems — und das ist der
Dualismus von objektivem und subjektivem Recht - einen
prinzipiellen Widerspruch. Denn sie behauptet damit, daf3
das Recht - als objektives - Norm, Komplex von Normen,
das heif$t Ordnung, und zugleich, dafl es - als subjektives
- etwas davon vollig Verschiedenes, damit unter keinen
gemeinsamen Oberbegriff zu Subsumierendes, namlich:
Interesse oder Wille sei. Dieser Widerspruch kann auch da-
durch nicht aufgehoben werden, dafl zwischen dem objek-
tiven und dem subjektiven Recht eine Beziehung behauptet
und dieses als das von jenem geschiitzte Interesse, der von



19. Der Begriff des subjektiven Rechts. 53

jenem anerkannte oder gewiahrleistete Wille definiert | wird.
Seiner urspriinglichen Intention nach driickt der Dualismus
von objektivem und subjektivem Recht den Gedanken aus,
daf} dieses jenem sowohl logisch als auch zeitlich voran-
geht. Die Vorstellung ist bestimmend: erst entstehen sub-
jektive Rechte, vor allem das Eigentum, dieser Prototyp
des subjektiven Rechts (und zwar im Wege der urspriing-
lichen Aneignung), erst spater kommt das objektive Recht
als staatliche Ordnung schiitzend, anerkennend, gewéhrlei-
stend zu den unabhéngig von ihm entstandenen subjektiven
Rechten hinzu. Am deutlichsten tritt diese Anschauung bei
den Vertretern der rechtshistorischen Schule hervor, die
nicht nur den Rechtspositivismus des 19. Jahrhunderts in-
auguriert, sondern auch die Begriffsbildung der allgemeinen
Rechtslehre ganz wesentlich bestimmt haben. So liest man
z.B. bei DERNBURG: »Rechte im subjektiven Sinne bestan-
den geschichtlich schon lange, ehe sich eine selbstbewufite
staatliche Ordnung ausbildete. Sie griindeten sich in der Per-
sonlichkeit der Einzelnen und in der Achtung, welche sie fiir
ihre Person und ihre Giiter zu erringen und zu erzwingen
wufSten. Erst durch Abstraktion mufite man allmahlich aus
der Anschauung der vorhandenen subjektiven Rechte den
Begriff der Rechtsordnung gewinnen. Es ist daher eine un-
geschichtliche und eine unrichtige Anschauung, daf} die
Rechte im subjektiven Sinne nichts seien als Ausfliisse des
Rechts im objektiven Sinn.«
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20. Der Begriff des Rechtssubjekts
oder der Person.

Im engsten Zusammenhang mit dem Begriff des subjektiven
Rechts, ja, im Grunde genommen nur | eine andere Wen-
dung desselben Begriffes ist der des Rechtssubjekts oder
der »Person« als des Trigers des subjektiven Rechts, im we-
sentlichen zugeschnitten auf den Eigentiimer. Auch hier ist
die Vorstellung eines von der Rechtsordnung unabhéngigen
Rechtswesens bestimmend, einer Rechtssubjektivitit, die
das subjektive Recht, sei es im Individuum, sei es in gewissen
Kollektiven, sozusagen vorfindet, die es nur anzuerkennen
hat und notwendigerweise anerkennen muf3, wenn es seinen
Charakter als »Recht« nicht verlieren will. Die Gegensétz-
lichkeit zwischen Recht (im objektiven Sinn) und Rechts-
subjektivitat, die ein logischer Widerspruch der Theorie ist,
sofern diese beide zugleich als existent behauptet, driickt
sich am augenfilligsten darin aus, dafl der Sinn des objekti-
ven Rechts als einer heteronomen Norm die Bindung, ja der
Zwang ist, wihrend als das Wesen der Rechtspersonlichkeit
gerade die Negation aller Bindung, namlich die Freiheit im
Sinne der Selbstbestimmung oder Autonomie erklart wird.
So schreibt PucHTA: »Der Grundbegriff des Rechts ist die
Freiheit ... der abstrakte Begriff der Freiheit ist: Moglich-
keit, sich zu etwas zu bestimmen ... Der Mensch ist Subjekt
des Rechts darum, dafl ihm jene Moglichkeit, sich zu be-
stimmen, zukommt, daf} er einen Willen hat.«
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21. Die ideologische Bedeutung der Begriffe
»Subjektives Recht« und »Rechtssubjekt«.

Das Fiktive dieser Bestimmung des Begriffs der Rechtsper-
sonlichkeit liegt auf der Hand. Denn sofern iiberhaupt von
Selbstbestimmung der Individuen im Bereich des Rechts die
Rede sein kann, ndmlich auf dem Gebiet des sogenannten
Privatrechts, und zwar im Hinblick | auf den rechtserzeu-
genden Tatbestand des rechtsgeschiftlichen Vertrags, liegt
Autonomie nur in einem sehr beschridnkten und uneigent-
lichen Sinne vor. Denn niemand kann sich selbst Rechte
einrdumen, weil das Recht des einen nur unter der Voraus-
setzung der Pflicht des anderen besteht und solche Rechts-
beziehung gemifd der objektiven Rechtsordnung nur durch
die iibereinstimmende Willensauf3erung zweier Individuen
zustande kommen kann. Und auch dies nur, sofern der Ver-
trag vom objektiven Recht als rechtserzeugender Tatbestand
eingesetzt ist; so dafl die rechtliche Bestimmung letztlich
von eben diesem objektiven Recht, nicht aber von den unter
ihm stehenden Rechtssubjekten ausgeht, somit auch im Pri-
vatrecht keine volle Autonomie besteht.

Die ideologische Funktion dieser ganzen in sich wider-
spruchsvollen Begriffsbestimmung des subjektiven Rechts
und des Rechtssubjekts ist leicht einzusehen: Es gilt die
Vorstellung aufrechtzuerhalten, dafy das subjektive Recht,
das heift aber das Privateigentum, eine gegeniiber dem ob-
jektiven Recht transzendente Kategorie sei, eine Institution,
an der die inhaltliche Gestaltung der Rechtsordnung eine
uniibersteigbare Schranke findet. Der Begriff eines vom ob-
jektiven Recht verschiedenen und ihm gegeniiber unabhian-
gigen subjektiven Rechts wird um so wichtiger, wenn jenes,
das heifit die die Institution des Privateigentums noch ge-
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wihrleistende Rechtsordnung, als eine wandelbare und sich
stetig wandelnde, durch menschliche Willkiir geschaffene
und nicht auf dem ewigen Willen der Gottheit, auf der Ver-
nunft oder auf der Natur ruhende Ordnung erkannt wird;
zumal dann, wenn die Erzeugung | dieser Ordnung in einem
demokratischen Verfahren vor sich geht. Der Gedanke eines
vom objektiven Recht verschiedenen und in seiner Existenz
von ihm unabhingigen Rechts, das aber nicht weniger, ja
vielleicht sogar mehr »Recht« ist als jenes, soll die Institution
des Privateigentums vor einer Authebung durch die Rechts-
ordnung schiitzen. Es ist nicht schwer zu verstehen, weshalb
die Ideologie des subjektiven Rechts an den ethischen Wert
der individuellen Freiheit, der autonomen Personlichkeit
ankniipft, wenn in dieser Freiheit immer auch das Eigentum
mit eingeschlossen ist. Eine Ordnung, die den Menschen
nicht als freie Personlichkeit in diesem Sinn anerkennt, das
heifit aber eine Ordnung, die nicht das subjektive Recht
gewahrleistet, eine solche Ordnung soll tiberhaupt nicht als
Rechtsordnung betrachtet werden.

22. Der Begriff des Rechtsverhidltnisses.

Es liegt durchaus in der Richtung dieser Ideologie, wenn
das Verhiltnis von Recht und Gesellschaft, insbesondere
von Recht und Wirtschaft als ein Verhéltnis von Form und
Inhalt angesehen, das Rechtsverhaltnis als eine innerhalb des
sozialen Materials stehende Beziehung, als ein »Lebensver-
héltnis« gedeutet wird, das durch das Recht nur seine duflere
Bestimmung erféhrt. Es ist insbesondere eine sich »soziolo-
gisch« gebardende Richtung der traditionellen Jurisprudenz,
die mit dieser Auffassung in Wahrheit nur naturrechtliche
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Tendenzen verfolgt. Und in die gleiche Richtung wie der
Dualismus von objektivem und subjektivem Recht zielt die
Unterscheidung der Rechtsverhiltnisse in personliche und
dingliche, je nachdem, ob es sich um eine | Beziehung zwi-
schen Subjekten oder um eine Beziehung zwischen Rechts-
subjekt und Rechtsobjekt, zwischen Person und Sache han-
delt. Das dingliche Rechtsverhiltnis, die sachenrechtliche
Beziehung par excellence ist das Eigentum; auf dieses ist die
ganze Unterscheidung zugeschnitten. Es wird als ausschlief3-
liche Herrschaft einer Person iiber eine Sache definiert und
eben dadurch wesentlich von den nur personliche Rechts-
verhiltnisse begriindenden Forderungsrechten abgeschie-
den. Auch diese fiir die Systematik des biirgerlichen Rechts
wichtige Unterscheidung hat einen ausgesprochen ideologi-
schen Charakter. Wird sie trotz des immer wieder erhobe-
nen Einwandes aufrecht erhalten, die rechtliche Herrschaft
einer Person {iber eine Sache bestehe in gar nichts anderem
als in einem bestimmten Rechtsverhiltnis des Subjekts zu
anderen Subjekten, nidmlich in deren Pflicht, den Eigentii-
mer in seiner Verfiigungsmoglichkeit iiber eine Sache nicht
zu beeintrachtigen, in der rechtlichen Moglichkeit des einen,
alle anderen vom Genusse der Sache auszuschliefSen - so of-
fenbar darum, weil die Bestimmung des Eigentums als Ver-
héltnis zwischen Person und Sache dessen sozialokonomisch
entscheidende Funktion verhiillt: eine Funktion, die von der
sozialistischen Theorie — ob mit Recht oder Unrecht, bleibe
hier dahingestellt — als » Ausbeutung« bezeichnet wird, eine
Funktion, die jedenfalls gerade in der Beziehung des Ei-
gentiimers zu allen anderen Subjekten besteht, die vom Zu-
griff auf seine Sache ausgeschlossen, vom objektiven Recht
zur Respektierung der ausschliefllichen Verfiigungsgewalt
des Eigentiimers verpflichtet sind. Allein dagegen wehrt
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sich die traditionelle Rechtslehre auf das entschiedenste, das
subjektive Recht, | das ist die Berechtigung des einen, nur
als Reflex der Rechtspflicht der anderen gelten zu lassen.
Immer wieder und mit dem grofiten Nachdruck betonen
ihre Vertreter den priméiren Charakter der Berechtigung, ja
sie identifizieren diese geradezu mit dem Recht, dem Recht
im subjektiven Sinne.

23. Der Begriff der Rechtspflicht.

Die zweite Form des subjektiven Rechts, die Rechtspflicht,
wird von der allgemeinen Rechtslehre auffallend stiefmiit-
terlich behandelt. Es wird sogar mitunter behauptet, dafl
die Pflicht tiberhaupt kein Rechtsbegrift sei, daf} es nur
moralische Pflichten, im Recht aber blof3 subjektive Rechte,
keine Rechtspflichten gebe; obgleich die wesentliche Funk-
tion einer Ordnung, und gar einer Zwangsordnung wie die
des Rechts, doch gar nichts anderes sein kann als die norma-
tive Bindung der ihr unterworfenen Individuen. Und diese
normative Bindung kann nicht anders bezeichnet werden als
durch das Wort »Pflicht«, da ja auch die moralische Pflicht
nichts anderes ausdriickt als die Bindung, die das Indivi-
duum durch die Geltung einer Moralordnung erfihrt. Bei
der Rolle, die der Begriff des subjektiven Rechts als Kategorie
des Privateigentums spielt, hat es tatsédchlich wenig Sinn, ihn
auf die Rechtspflicht auszudehnen; ja alles, was das »sub-
jektive Recht« im Sinne der ideologischen Theorie leisten
kann, wird geradezu in Frage gestellt, wenn ihm im Begriff
der Rechtspflicht ein ebenbiirtiger oder gar priméarer Faktor
entgegengestellt wird.
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| 24. Die Reduktion des subjektiven
Rechts auf das objektive.

a) Die Rechtsnorm als Rechtspflicht.

Gerade an diesem Punkte setzt die Reine Rechtslehre mit
ihrer Kritik der herrschenden Lehrmeinung ein, indem sie
mit dem grofiten Nachdruck den Begrift der Rechtspflicht
in den Vordergrund stellt. Und auch in diesem Punkte zieht
sie nur die letzte Konsequenz gewisser Grundgedanken, die
in der positivistischen Theorie des 19. Jahrhunderts schon
angelegt waren, aber nicht iiber verhéltnisméaflig beschei-
dene Ansitze [hinaus] entwickelt wurden. Sie erkennt in der
Rechtspflicht nur die Rechtsnorm in ihrer Beziehung auf das
von ihr statuierte konkrete Verhalten eines ganz bestimmten
Individuums, das heiflt die individualisierte Rechtsnorm;
und sie emanzipiert den Begriff der Rechtspflicht dadurch
vollkommen von dem der Moralpflicht, daf} sie ihn in der
folgenden Weise interpretiert: zu einem bestimmten Ver-
halten ist ein Mensch insoweit rechtlich verpflichtet, als das
Gegenteil dieses Verhaltens in der Rechtsnorm als Bedin-
gung fiir einen als Unrechtsfolge qualifizierten Zwangsakt
gesetzt ist. Richtet sich der Zwangsakt gegen einen anderen
Menschen als gegen jenen, dessen Verhalten die Bedingung
der Unrechtsfolge und - in diesem Sinn - den Inhalt der
Pflicht bildet, so kann man von Haftung sprechen und so
die Begriffe Pflicht und Haftung differenzieren; wobei die
Haftung als eine besondere Art der Pflicht erscheint. Damit
ist die Rechtspflicht als die allein wesentliche Funktion des
objektiven Rechts erkannt. Jeder Rechtssatz mufl notwendi-
gerweise eine Rechts|pflicht, er kann aber auch méglicher-
weise eine Berechtigung statuieren.
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b) Die Rechtsnorm als Berechtigung.

Eine Berechtigung liegt dann vor, wenn unter die Bedingun-
gen der Unrechtsfolge eine auf diese gerichtete, in der Form
einer Klage oder Beschwerde abzugebende Willensduflerung
des durch den Unrechtstatbestand in seinen Interessen Ver-
letzten aufgenommen ist. Nur in der Beziehung zu diesem
individualisiert sich die Rechtsnorm zur Berechtigung, wird
sie — in diesem von der Rechtspflicht verschiedenen Sinne —
subjektives Recht, das heifst Recht eines Subjekts, indem sie
sich ihm zur Geltendmachung seiner Interessen zur Ver-
fugung stellt. Als Berechtigung steht das subjektive Recht
dem objektiven Recht nicht als etwas von ihm Unabhangiges
gegeniiber; denn es gibt so etwas wie ein subjektives Recht
nur, weil und sofern es das objektive Recht normiert. Die Be-
rechtigung ist iberhaupt nur eine mogliche und keineswegs
notwendige inhaltliche Gestaltung des objektiven Rechts,
eine besondere Technik, deren sich das Recht bedienen kann,
aber durchaus nicht bedienen muf3. Es ist die spezifische
Technik der kapitalistischen Rechtsordnung, sofern diese auf
der Institution des Privateigentums aufgebaut ist und daher
das Individualinteresse besonders beriicksichtigt. Es ist die
Technik, die im {ibrigen nicht einmal alle Teile der kapitalisti-
schen Rechtsordnung beherrscht und die voll entwickelt nur
im Bereiche des sogenannten Privatrechts und gewisser Teile
des Verwaltungsrechts auftritt. Schon das moderne Strafrecht
hat sie iberwunden, wenn hier an Stelle des in seinen Interes-
sen | Verletzten ein staatliches Organ tritt, das als Anklager
von Amts wegen das Verfahren in Bewegung setzt, in dem die
Unrechtsfolge realisiert werden soll.

Mit dieser Einsicht der Reinen Rechtslehre in das Wesen
dessen, was man Recht im subjektiven Sinne nennt, ist der
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Dualismus von subjektivem und objektivem Recht aufgeho-
ben. Das subjektive Recht ist kein vom objektiven verschie-
denes, es ist das objektive Recht selbst, nur sofern es sich mit
der von ihm statuierten Unrechtsfolge gegen ein konkretes
Subjekt richtet (Pflicht) oder einem solchen zur Verfiigung
steht (Berechtigung). Wird das subjektive Recht so auf das
objektive reduziert, in das objektive zuriickgenommen, ist
jeder ideologische MifSbrauch ausgeschlossen. Vor allem
aber ist der Begriff des Rechts nicht mehr auf eine besondere
technische Gestaltung der Rechtsordnung eingeschrankt.
Der historischen Bedingtheit der kapitalistischen Rechts-
bildung ist im Rechtsbegriff selber Rechnung getragen.

¢) Die Berechtigung als Teilnahme an der Rechtserzeugung.

Erkennt man das Wesen des fiir das Privatrecht charakte-
ristischen subjektiven Rechtes (im Sinne von Berechtigung)
darin, daf$ die auf die Unrechtsfolge gerichtete Willenséufe-
rung des Interessenten — seine Klage oder Beschwerde - als
wesentlicher Bestandteil in das Verfahren aufgenommen
ist, in dem die individuelle Norm des richterlichen Urteils
erzeugt wird, das an einen konkreten Unrechtstatbestand
eine konkrete Unrechtsfolge kniipft: dann bedeutet die Ein-
rdumung eines subjektiven Rechtes die Gewédhrung der Teil-
nahme an der Rechtserzeugung.

| Das ist der Gesichtspunkt, unter dem man auch andere,
als »subjektive Rechte« bezeichnete Tatbestinde begreifen
kann, die nicht, wie die privatrechtliche Berechtigung, in
einer auf die Unrechtsfolge gerichteten Willensauflerung
geltend gemacht werden. Es sind dies insbesondere die so-
genannten »politischen« Rechte. Man pflegt sie zu bestimmen
als Befugnis, die Bildung des Staatswillens zu beeinflussen,
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das heiflt aber: an der Erzeugung der Rechtsordnung - in
der sich der »Staatswille« ausdriickt — direkt oder indirekt
teilzunehmen. Dabei denkt man jedoch — wie zumeist, wenn
es sich um die als »Staatswille« personifizierte Rechtsord-
nung handelt - nur an die generelle Erscheinungsform der
diese Ordnung bildenden Rechtsnormen, an die Gesetze.
Die Beteiligung der Normunterworfenen an der Gesetz-
gebung ist das wesentliche Merkmal der demokratischen,
zum Unterschied von der autokratischen Staatsform, die
die Untertanen von jeder Teilnahme an der staatlichen Wil-
lensbildung ausschliefit. Die demokratische Gesetzgebung
kann entweder unmittelbar durch das »Volke, das heif3t die
Normunterworfenen, erfolgen; dem entspricht - in der so-
genannten unmittelbaren Demokratie — das subjektive Recht
des Einzelnen, an der gesetzgebenden Volksversammlung
teilzunehmen, hier mitzureden und mitzubestimmen. Oder
aber die Gesetzgebung steht dem Volke nur mittelbar zu, das
heifdt sie wird von einem vom Volke gewahlten Parlament
ausgeiibt. Dann zerfillt der Prozef3 der staatlichen Willens-
bildung - das ist die generelle Rechtserzeugung — in zwei
Stadien: Wahl des Parlaments und BeschliefSung der Gesetze
durch die gewéhlten Parlamentsglieder. Demgemaf3 gibt es in
diesem Fall | ein subjektives Recht der - einen grofleren oder
kleineren Kreis bildenden - Wihler: das sogenannte Wahl-
recht; und ein subjektives Recht der - verhéltnismiflig weni-
gen — Gewdhlten: das Recht auf Mitgliedschaft im Parlament,
das Recht, hier mitzureden und mitzustimmen. Das sind die
politischen Rechte. Sind sie dadurch charakterisiert, dafd sie
dem Berechtigten einen Anteil an der Bildung des staatlichen
Willens gewéhren, dann ist auch das subjektive Privatrecht
ein politisches Recht; denn auch dieses 143t den Berechtigten
an der Bildung des Staatswillens teilnehmen. Dieser driickt
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sich in der individuellen Norm des richterlichen Urteils nicht
minder aus als in der generellen Norm des Gesetzes. Und
wenn das subjektive Privatrecht zusammen mit dem politi-
schen Recht unter einem und demselben Begriff der Berech-
tigung zusammengefafit werden kann, so ist das nur darum
der Fall, weil in beiden die gleiche Rechtsfunktion: die Betei-
ligung der Normunterworfenen an der Rechtserzeugung, die
Rechtserzeugungsfunktion also, zum Ausdruck kommt. Die
sogenannte »politische« Berechtigung im engeren Sinn des
Wortes gewihrleistet die Teilnahme an der Erzeugung der
generellen, die privatrechtliche Berechtigung die Teilnahme
an der Erzeugung der individuellen Norm.

Betrachtet man das subjektive Recht (im Sinne von Be-
rechtigung) als eine besondere Gestaltung der Rechtserzeu-
gungsfunktion, dann verschwindet vollends jeder Gegensatz
von objektivem und subjektivem Recht; und dann zeigt sich
besonders deutlich der priméare Charakter der Rechtspflicht
gegeniiber dem sekundéren der Berechtigung. Wahrend
jene als die eigentliche und aus|nahmslose Funktion jeder
Rechtsnorm [erscheint], erscheint diese entweder — als pri-
vatrechtliche Berechtigung — nur als Institution einer ka-
pitalistischen oder - als »politische« Berechtigung — nur als
Einrichtung einer demokratischen Rechtsordnung.

25. Die Auflosung des Begriffs der Person.

Damit ist auch der Weg freigemacht, im Begriff des Rechts-
subjekts oder der Person nur einen kiinstlichen Denkbehelf,
einen Hilfsbegriff zu erkennen, den sich die juristische Er-
kenntnis zwecks anschaulicher Darstellung des zu bewal-
tigenden Materials und unter dem Druck einer anthropo-
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morph-personifizierenden Rechtssprache geschaffen hat.
»Person« ist nur ein personifizierender Einheitsausdruck
fiir ein Biindel von Rechtspflichten und Berechtigungen,
das heif3t aber fiir Normenkomplexe: eine Einsicht, die vor
irrefithrenden, das Recht als Gegenstand der Erkenntnis ver-
doppelnden Hypostasierungen bewahrt.

a) Die »physische« Person.

Jetzt erst kann die alte Forderung der positivistischen
Rechtstheorie: physische und juristische Person als wesens-
gleich zu begreifen, restlos erfiillt werden. »Physische Per-
son« ist nicht — wie die traditionelle Lehre behauptet — der
Mensch. Das ist kein juristischer, das ist ein biologisch-
psychologischer Begriff. Er driickt keine fiir das Recht
oder die Rechtserkenntnis gegebene Einheit aus. Denn
das Recht erfafit den Menschen nicht in seiner Totalitit,
nicht mit allen seinen seelischen und kérperlichen Funk-
tionen. Es statuiert — als Pflicht oder Berechtigung — nur
ganz bestimmte menschliche | Akte. Mit anderen Worten:
Der Mensch gehort der durch eine Rechtsordnung kon-
stituierten Gemeinschaft nicht zur Génze, sondern nur
mit einzelnen seiner Handlungen oder Unterlassungen an,
soweit diese eben durch die Normen der Gemeinschafts-
ordnung geregelt werden. Nur so ist es moglich, daf3 ein
und derselbe Mensch zugleich mehreren und voneinander
verschiedenen Rechtsgemeinschaften angehoren, daf3 sein
Verhalten durch verschiedene Rechtsordnungen geregelt
werden kann. Wenn der naturwissenschaftliche Begriff
des Menschen von dem juristischen Begriff der Person
unterschieden werden muf3, so bedeutet dies nicht, dafl die
»Person« eine besondere Art von Mensch sei; sondern daf3
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beide zwei vollig verschiedene Einheiten darstellen. Der ju-
ristische Begrift der Person oder des Rechtssubjekts driickt
nur die Einheit einer Vielheit von Pflichten und Rechten,
das heifdt aber die Einheit einer Vielheit von Normen aus,
die diese Pflichten und Rechte statuieren. Die dem Einzel-
menschen korrespondierende »physische« Person ist die
Personifikation, das ist der personifizierte Einheitsausdruck
der das Verhalten eines Menschen regelnden Normen. Sie
ist der »Tréger« all dieser Pflichten und Rechte, das heif3t
aber — wenn man diese den Gegenstand verdoppelnde Vor-
stellung ihres Substanzcharakters entkleidet — der gemein-
same Zurechnungspunkt fiir die als Pflichten und Rechte
normierten Tatbestinde menschlichen Verhaltens, der Mit-
telpunkt - gleichsam - jener Teilordnung, deren Normen
diese Pflichten und Rechte statuieren und deren Individua-
lisierung sich durch die Beziehung auf das Verhalten eines
und desselben Menschen ergibt. Dieser ist eine natiirliche
Realitit, | jene eine Hilfsvorstellung juristischer Erkennt-
nis, auf die auch verzichtet werden koénnte. Sie erleichtert
die Darstellung des Rechts, ist ihr aber nicht unentbehr-
lich. Diese muf3 schliellich immer auf die menschliches
Verhalten - als Pflichten oder Rechte - regelnden Normen
zuriickgreifen. Dafl der Mensch juristische Personlichkeit
sei oder habe, das besagt letztlich nichts anderes, als daf3
gewisse seiner Handlungen und Unterlassungen in der
einen oder anderen Weise den Inhalt von Rechtsnormen
bilden. Mit Riicksicht auf die streng aufrechtzuerhaltende
Unterscheidung zwischen Mensch und Person ist es somit
unrichtig zu sagen, das Recht verpflichte und berechtige
Personen. Was verpflichtet und berechtigt wird, das sind die
Menschen. Menschliches Verhalten ist es, das den Inhalt der
Rechtsnormen und sohin der Pflichten und Rechte bildet;
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und menschliches Verhalten kann nichts anderes als das
Verhalten von Einzelmenschen sein.

b) Die »juristische« Person.

So wie die physische ist auch die sogenannte juristische
Person nur der Einheitsausdruck fiir einen Normenkom-
plex, das heif3t fiir eine Rechtsordnung, und zwar fiir eine
solche, die das Verhalten einer Vielheit von Menschen re-
gelt. Sie ist entweder die Personifikation einer Teilordnung,
etwa eines Vereinsstatuts, das eine Teilgemeinschaft, die
juristische Person des Vereins konstituiert, oder einer tota-
len Rechtsordnung, die eine alle Teilgemeinschaften umfas-
sende Rechtsgemeinschaft konstituiert und fiir gew6hnlich
in der Staatsperson dargestellt wird. Ebensowenig wie die
physische hat somit die juristische Person eine | natiirlich-
reale Existenz. »Real« in diesem natiirlichen Sinn ist allein
das menschliche Verhalten, das von Normen geregelt wird,
die sich nach verschiedenen Gesichtspunkten gliedern las-
sen. Die Annahme, die juristische Person sei eine von den
Einzelmenschen verschiedene, aber seltsamerweise sinnlich
nicht wahrnehmbare Realitdt oder ein tiberindividueller,
aus Einzelmenschen gebildeter sozialer Organismus, ist die
naive Hypostasierung eines Gedankendings, einer juristi-
schen Hilfsvorstellung. So wenig wie die physische Person
der Mensch, ist die juristische Person ein Uber-Mensch. Die
Pflichten und Rechte einer juristischen Person miissen in
Pflichten und Rechte von Menschen, das heifdt in mensch-
liches Verhalten normierende, solches Verhalten als Pflich-
ten und Rechte statuierende Normen aufgelost werden. Dafl
die einzelstaatliche Rechtsordnung eine juristische Person
verpflichtet oder berechtigt, das bedeutet, dafi sie das Ver-
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halten eines Menschen zur Pflicht oder zum Recht macht,
ohne das Subjekt selbst zu bestimmen. Dessen Bestimmung
wird - kraft Delegation seitens der staatlichen Rechtsord-
nung - der Teilrechtsordnung iiberlassen, deren Einheit in
der juristischen Person zum Ausdruck kommt. Es ist eine
mittelbare, das heifft durch die Teilrechtsordnung vermit-
telte Verpflichtung und Berechtigung von Einzelmenschen.

c) Mittelbare oder unmittelbare Verpflichtung und
Berechtigung von Einzelmenschen.

Diese Funktionsteilung zwischen Total- und Teilrechtsord-
nung ist dadurch moglich, dal an dem menschlichen Ver-
halten, das den Inhalt der Rechtsnorm und sohin | der
Rechtspflicht wie der Berechtigung bildet, ein personliches
(subjektives) und ein sachliches (objektives) Element un-
terschieden werden kann: das Subjekt der Handlung oder
Unterlassung und die Handlung oder Unterlassung selbst,
»Wer« etwas tut oder unterldfit und » Was« getan oder unter-
lassen wird. Die vollstandige Norm bestimmt beides. Aber es
ist moglich, daf3 eine Norm und sohin die mit ihr gegebene
Verpflichtung oder Berechtigung nur eines der beiden Ele-
mente enthdlt. Dann ist sie unvollstindig und bedarf der
Erganzung durch eine andere Norm, die die Bestimmung
des noch fehlenden Elementes bringt. Normen, die - wie
man sich auszudriicken pflegt — eine juristische Person zu
einem bestimmten Verhalten verpflichten und berechtigen,
sind Normen, die unmittelbar nur das objektive Element,
das heif3t ein Tun oder Lassen bestimmen, hinsichtlich der
Bestimmung des subjektiven Elementes aber, das heif3t des
Individuums, das das normierte Verhalten zu préstieren
hat, eine andere Norm delegieren. Dafi eine juristische Per-
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son verpflichtet und berechtigt wird, heiflt somit durchaus
nicht: dafl keine Einzelmenschen, sondern nur, daf$ Einzel-
menschen mittelbar verpflichtet und berechtigt werden.

d) Die zentrale Zurechnung.

Pflichten und Rechte einer juristischen Person sind demnach
stets nur Pflichten und Rechte von Einzelmenschen, weil
menschliches Verhalten betreffende Pflichten und Rechte.
Nur daf} die Einzelmenschen diese Pflichten und Rechte
nicht auf eine gewohnliche, ndmlich individuelle, sondern
auf eine kollektive Weise »haben«. Was man das Vermogen
einer juristischen | Person nennt, ist ein Vermogen der die
juristische Person bildenden Menschen. Aber sie konnen
dariiber nicht so verfiigen wie tiber ihr Individual-Ver-
mogen, sondern nur nach den Bestimmungen der Teilrechts-
ordnung, deren Einheit in der juristischen Person dargestellt
wird. Hat die juristische Person ein Forderungsrecht, so be-
deutet dies ein kollektives Forderungsrecht der Glieder. Der
kollektive Charakter des Rechtes dufiert sich unter anderem
darin, daf3 die Geltendmachung nicht durch jeden Einzelnen
erfolgt, sondern durch das von der Teilordnung bestimmte
Organ: Organ der Rechtsgemeinschaft aber ist dieser Mensch
nur, weil und sofern der von ihm gesetzte Akt durch die - die
Rechtsgemeinschaft konstituierende - Teilrechtsordnung
statuiert ist und sohin auf die Einheit dieser Ordnung be-
zogen werden kann. Diese Beziehung eines Tatbestandes
auf die Einheit der Ordnung wird auch mit »Zurechnung«
bezeichnet; die »Person« ist demnach ein »Zurechnungs«-
Punkt. Alle Akte der juristischen Person sind Akte von
Menschen, die dem fiktiven Subjekt zugerechnet werden, als
das man sich die Einheit einer Teil- oder Totalrechtsordnung



25. Die Auflosung des Begriffs der Person. 69

vorstellt. Aber diese — zentrale - Zurechnung ist eine ganz
andere Operation als die frither erwéhnte - periphere - Zu-
rechnung, mit der ein Tatbestand nicht auf die Einheit der
Ordnung, sondern innerhalb der Ordnung auf einen anderen
Tatbestand bezogen, das heif3t zwei Tatbestdnde im Rechts-
satz miteinander verkniipft werden.

e) Die Haftungsbeschrinkung.

Hat die juristische Person, das heif3t der als ihr Organ han-
delnde Mensch das Forderungsrecht der | juristischen Per-
son, das heif3t das kollektive Forderungsrecht der Menschen
geltend gemacht, welche die in der juristischen Person per-
sonifizierte Gemeinschaft bilden, dann fallt der im Exekuti-
onsweg hereingebrachte Vermogenswert in das Kollektiv-
vermdogen der die Teilgemeinschaft bildenden Menschen. Ist
die juristische Person aber zu einer Leistung verpflichtet, so
bedeutet dies, dafl bei Nichtleistung die Exekution nicht ge-
gen das Individualvermdgen der Glieder, sondern gegen ihr
Kollektivvermogen geht, das aber doch immer ihr Vermogen
ist. In dieser Beschrankung der Exekution auf das Kollektiv-
vermégen der Individuen, welche die als juristische Person
fungierende Gemeinschaft bilden, in dieser sogenannten
Haftungsbeschrinkung liegt ein fiir die juristischen Per-
sonen des Privatrechts besonders charakteristisches Merk-
mal. Doch kommt dies fiir die juristischen Personen des 6f-
fentlichen Rechts nicht oder nicht in erster Linie in Betracht;
so insbesondere nicht fiir die juristische Person des Staates,
die als Personifikation einer Totalrechtsordnung alle Teil-
rechtsordnungen, sohin alle ihr eingegliederten physischen
und juristischen Personen umfafit und insofern der End-
punkt der zentralen Zurechnung ist.
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f) Die ideologische Bedeutung der Antinomie
von Individuum und Gemeinschafft.

Indem die »Person« als Personifikation eines Normenkom-
plexes und sohin eines — mehr oder weniger willkiirlich
individualisierten — Teils der objektiven Rechtsordnung er-
kannt wird, die zwischen allen von ihr statuierten Pflichten
und Rechten, den Pflichten und Rechten aller »Personen«
eine organische, das heifit systematische | Einheit stiftet —
das Recht der einen ist stets die Pflicht der anderen, beide
lassen sich voneinander gar nicht isolieren -, ist auch die
Schein-Antinomie von Individuum und Gemeinschaft auf-
gelost, in der die traditionelle Sozialphilosophie befangen
ist, wenn sie das Individuum zugleich als Ganzes und als
Teil der Gemeinschaft behauptet. Vom Standpunkt der
objektiven Ordnung oder der durch sie konstituierten
Gemeinschaft gibt es iiberhaupt kein selbstdndiges Indi-
viduum, das heif3t: Es kann als solches von einer auf die
soziale Ordnung gerichteten Erkenntnis éiberhaupt nicht er-
faflt werden. Nur seine den Inhalt der Ordnung bildenden,
das sind die von der Ordnung geregelten Akte kommen in
Betracht; was man auch mit den Worten ausdriicken kann:
daf} das Individuum fiir diese Betrachtung nur als unselb-
standiger Bestandteil der Gemeinschaft existent ist. Das
Individuum als selbstindige Ganzheit ist die gleiche Ideo-
logie der Freiheit wie die spezifisch juristische Kategorie
der Person. Und wie diese hat auch jene die Funktion,
einen Wall aufzurichten gegen die mit gewissen Interessen
nicht vereinbaren, zu weit gehenden Anspriiche der die
Gemeinschaft konstituierenden sozialen Ordnung. Das
zur Gemeinschaft in einem angeblich unldslichen Konflikt
stehende Individuum ist nichts anderes als eine Ideologie



26. Der universalistische Charakter der Reinen Rechtslehre. 71

im Kampf bestimmter Interessen gegen ihre Beschriankung
durch eine kollektive Ordnung.

26. Der universalistische Charakter
der Reinen Rechtslehre.

Wird so der Begriff des subjektiven Rechts wie der des
Rechtssubjekts jeder ideologischen Funktion ent|kleidet,
wird aller Wege durch den Schleier der Personifikation hin-
durch zu den realrechtlichen Beziehungen durchgestofien,
dann treten immer nur rechtliche Beziehungen zwischen
Menschen, genauer zwischen Tatbestinden menschlichen
Verhaltens auf, die durch die Rechtsnorm, das heif3t als
Inhalt der Rechtsnorm miteinander verkniipft sind. Das
ist das Rechtsverhiltnis: die Beziehung zweier Tatbestinde,
von denen der eine in einem als Rechtspflicht, der andere
in einem als Berechtigung statuierten menschlichen Ver-
halten besteht. Indem die Reine Rechtslehre das sogenannte
subjektive Recht in allen seinen Erscheinungsformen: Be-
rechtigung, Rechtspflicht, Rechtssubjekt, als vom objektiven
Recht verschiedene Wesenheit auflost und nur als besondere
Gestaltung oder personifikative Darstellung des objektiven
Rechts begreift, hebt sie jene subjektivistische Einstellung
zum Recht auf, in deren Dienst der Begriff des Rechts im
subjektiven Sinne steht: jene advokatorische Auffassung,
die das Recht nur unter dem Gesichtspunkt des Partei-
interesses, das heifSt im Hinblick darauf betrachtet, was es
fir den Einzelnen bedeutet, inwiefern es ihm niitzt, das
heif3t seinen Interessen dient, oder schadet, das heifit ihm
mit einem Ubel droht. Es ist die spezifische Haltung der ro-
mischen Jurisprudenz, die, im wesentlichen aus der gutacht-
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lichen Praxis respondierender Rechtsanwilte hervorgegan-
gen, zugleich mit dem romischen Recht rezipiert wurde. Die
Haltung der Reinen Rechtslehre ist dagegen eine durchaus
objektivistisch-universalistische. Sie geht grundsitzlich auf
das Ganze des Rechts und sucht jedes Einzelphianomen
nur im systematischen Zusammenhang mit allen anderen,
in jedem Rechtsteil | die Funktion des Rechtsganzen zu
erfassen. In diesem Sinn ist sie eine wahrhaft organische
Rechtsauffassung. Aber wenn sie das Recht als Organismus
begreift, versteht sie darunter nicht irgendeine iiberindivi-
duelle, supra-empirisch-metaphysische Entitdt biologischer
oder psychologischer Art - eine Vorstellung, hinter der sich
zumeist ethisch-politische Postulate verbergen -, sondern
ausschliellich und allein: dafl das Recht eine Ordnung ist
und daf3 daher alle Rechtsprobleme als Ordnungsprobleme
gestellt und zu losen sind. Die Rechtstheorie wird so zu
einer von allem ethisch-politischen Werturteil befreiten,
moglichst exakten Strukturanalyse des positiven Rechts.
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27. Die Ordnung als Normensystem.

Das Recht als Ordnung oder die Rechtsordnung ist ein
System von Rechtsnormen. Und die erste Frage, die es hier
zu beantworten gilt, hat die Reine Rechtslehre in folgender
Weise gestellt: Was begriindet die Einheit einer Vielheit von
Rechtsnormen, warum gehort eine bestimmte Rechtsnorm
zu einer bestimmten Rechtsordnung?

Eine Vielheit von Normen bildet eine Einheit, ein System,
eine Ordnung, wenn ihre Geltung auf eine einzige Norm als
letzten Grund dieser Geltung zuriickgefithrt werden kann.
Diese Grundnorm konstituiert als die gemeinsame Quelle
die Einheit in der Vielheit aller eine Ordnung bildenden
Normen. Und daf} eine Norm zu einer bestimmten Ord-
nung gehort, geht nur daraus hervor, daf} ihre Geltung auf
die - diese Ordnung konstituierende — Grundnorm zu-
riickgefithrt werden kann. Nach der Art der Grundnorm,
das heif3t aber nach der Natur des obersten Geltungsprin-
zips lassen sich zwei verschiedene Arten von Ordnungen
(Normsystemen) unterscheiden. Die Normen der einen Art
»gelten, das heifSt das von ihnen angegebene Verhalten der
Menschen ist als gesollt anzusehen, kraft ihres Gehaltes:
weil ihr Inhalt eine unmittelbar evidente Qualitdt hat, die
ihm Geltung verleiht. Und diese inhaltliche | Qualifikation
erhalten die Normen dadurch, daf3 sie auf eine Grundnorm
zurilickfithrbar sind, unter deren Inhalt sich der Inhalt der
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die Ordnung bildenden Normen als das Besondere unter das
Allgemeine subsumieren laft. Dieser Art sind die Normen
der Moral. Die Normen etwa: du sollst nicht liigen, du sollst
nicht betriigen, du sollst dein Versprechen halten usw., leiten
sich ab aus einer Grundnorm der Wahrhaftigkeit. Auf die
Grundnorm: du sollst die anderen Menschen lieben, kann
man die Normen zuriickfithren: du sollst einen anderen
nicht verletzen, du sollst ihm in der Not beistehen usw. Wel-
ches die Grundnorm eines bestimmten Moralsystems ist,
kommt hier nicht weiter in Betracht. Worauf es ankommt,
ist die Erkenntnis, daf3 die vielen Normen einer Moral schon
in ihrer Grundnorm enthalten sind, so wie eben das Be-
sondere im Allgemeinen enthalten ist, und dafl daher alle
besonderen Moralnormen aus der allgemeinen Grundnorm
durch eine Gedankenoperation, namlich durch einen Schlufl
vom Allgemeinen auf das Besondere zu gewinnen sind. Die
Grundnorm hat hier einen materiell-statischen Charakter.

28. Die Rechtsordnung als
Erzeugungszusammenhang.

Anders die Normen des Rechts. Diese gelten nicht kraft
ihres Inhalts. Jeder beliebige Inhalt kann Recht sein, es gibt
kein menschliches Verhalten, das als solches, kraft seines
Gehalts, ausgeschlossen wire, zum Inhalt einer Rechtsnorm
zu werden. Deren Geltung kann dadurch nicht in Frage
gestellt werden, dafl ihr Inhalt einem irgendwie voraus-
gesetzten materiellen Wert, etwa der Moral, nicht entspricht.
Als Rechtsnorm gilt eine | Norm stets nur darum, weil sie
auf eine ganz bestimmte Weise zustande gekommen, nach
einer ganz bestimmten Regel erzeugt, nach einer spezifischen
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Methode gesetzt wurde. Das Recht gilt nur als positives
Recht, das heifit: als gesetztes Recht. In dieser Notwendig-
keit des Gesetzt-Seins und der darin gelegenen Unabhingig-
keit seiner Geltung von der Moral und von ihr gleichartigen
Normensystemen besteht die Positivitdt des Rechts; darin
der wesentliche Unterschied zwischen dem positiven Recht
und dem sogenannten Natur-Recht, dessen Normen so wie
die der Moral aus einer Grundnorm deduziert werden, die
kraft ihres Inhalts als Ausfluf3 des gottlichen Willens, der
Natur oder der reinen Vernunft fiir unmittelbar evident
gehalten wird. Die Grundnorm einer positiven Rechtsord-
nung ist dagegen nichts anderes als die Grundregel, nach
der die Normen der Rechtsordnung erzeugt werden, die
Ein-Setzung des Grundtatbestandes der Rechtserzeugung.
Sie ist der Ausgangspunkt eines Verfahrens; sie hat einen
durchaus formal-dynamischen Charakter. Aus dieser Grund-
norm lassen sich die einzelnen Normen des Rechtssystems
nicht logisch deduzieren. Sie miissen durch einen besonde-
ren Setzungsakt — der kein Denk-, sondern ein Willensakt
ist — erzeugt werden. Die Setzung der Rechtsnormen erfolgt
in mannigfacher Gestalt: auf dem Wege der Gewohnheit oder
im Verfahren der Gesetzgebung, sofern es sich um generelle
Normen handelt; durch Akte der Rechtsprechung und durch
Rechtsgeschifte bei individuellen Normen. Der gewohn-
heitlichen Rechtserzeugung werden alle anderen Arten als
Rechts-Satzung entgegengestellt; diese ist somit ein Spezial-
fall der Rechts-Setzung.

| Fihrt man die verschiedenen Normen eines Rechts-
systems auf eine Grundnorm zuriick, so geschieht dies in
der Weise, dafl man zeigt, daf$ die Erzeugung der einzelnen
Norm der Grundnorm entsprechend vor sich gegangen ist.
Fragt man etwa, warum ein bestimmter Zwangsakt, die
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Tatsache z.B., daf} ein Mensch dem anderen die Freiheit
entzieht, indem er ihn in ein Gefangnis sperrt, ein Rechtsakt
ist und somit zu einer bestimmten Rechtsordnung gehort, so
ergibt sich als Antwort: weil dieser Akt durch eine bestimmte
individuelle Norm, ein richterliches Urteil, vorgeschrieben
wurde. Fragt man weiter: warum diese individuelle Norm
gilt, und zwar als Bestandteil einer ganz bestimmten Rechts-
ordnung gilt, so erhdlt man zur Antwort: weil sie entspre-
chend dem Strafgesetzbuch gesetzt wurde. Und fragt man
nach dem Geltungsgrund des Strafgesetzbuches, so stofit
man auf die Staatsverfassung, nach deren Bestimmungen
das Strafgesetzbuch von dem hierzu kompetenten Organ in
einem von der Verfassung vorgeschriebenen Verfahren zu-
stande gebracht wurde.

Fragt man aber nach dem Geltungsgrund der Verfas-
sung, auf der alle Gesetze und die auf Grund der Gesetze
ergangenen Rechtsakte beruhen, so gerdt man vielleicht auf
eine noch altere Verfassung und so schlieSlich auf eine hi-
storisch erste, die von einem einzelnen Usurpator oder von
einem irgendwie gebildeten Kollegium erlassen wurde. Daf3
dasjenige, was das historisch erste verfassunggebende Organ
als seinen Willen gedufert hat, als Norm zu gelten habe, das
ist die Grundvoraussetzung, von der alle Erkenntnis der
auf dieser Verfassung beruhenden Rechtsordnung ausgeht.
Zwang soll gesetzt werden unter den Bedingungen und auf |
die Weise, die der erste Verfassunggeber oder die von ihm
delegierten Instanzen bestimmen: das ist die schematische
Formulierung der Grundnorm einer Rechtsordnung (im
Sinn einer einzelstaatlichen Rechtsordnung, von der hier
zunichst allein die Rede ist).
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29. Die Bedeutung der Grundnorm.

Die Reine Rechtslehre operiert mit dieser Grundnorm als
einer hypothetischen Grundlage. Unter der Voraussetzung,
daf sie gilt, gilt auch die Rechtsordnung, die auf ihr beruht.
Sie verleiht dem Akt des ersten Gesetzgebers und sohin allen
anderen Akten der auf ihm beruhenden Rechtsordnung den
Sinn des Sollens, jenen spezifischen Sinn, in dem die Rechts-
bedingung mit der Rechtsfolge im Rechtssatz verbunden
ist; und der Rechtssatz ist die typische Form, in der sich das
ganze positivrechtliche Material darstellen lassen mufi. In
der Grundnorm wurzelt letztlich die normative Bedeutung
aller die Rechtsordnung konstituierenden Tatbestédnde. Nur
unter Voraussetzung der Grundnorm kann das empirische
Material, das sich der rechtlichen Deutung darbietet, als
Recht, das heift als ein System von Rechtsnormen gedeutet
werden. Nach der Beschaffenheit dieses Materials, das heif3t
nach den Akten, die als Rechts-Akte gedeutet werden sollen,
richtet sich auch der besondere Inhalt der eine besondere
Rechtsordnung fundierenden Grundnorm. Sie ist nur der
Ausdruck der notwendigen Voraussetzung jeder positivisti-
schen Erfassung des Rechtsmaterials. Sie gilt, da sie nicht im
Rechtsverfahren erzeugt wird, nicht als positive Rechtsnorm,
ist nicht gesetzt, sondern - als Bedingung aller Rechtsset-
zung, alles positiven Rechts|verfahrens — vorausgesetzt. Mit
der Formulierung der Grundnorm will die Reine Rechtslehre
durchaus nicht eine neue wissenschaftliche Methode der Ju-
risprudenz inaugurieren. Sie will nur ins Bewuf3tsein heben,
was alle Juristen - zumeist unbewuf$t — tun, wenn sie im
Begreifen ihres Gegenstandes zwar ein Naturrecht ablehnen,
aus dem die Geltung der positiven Rechtsordnung abgeleitet
werden konnte, dennoch aber dieses positive Recht als eine
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giiltige Ordnung, nicht als blofles Faktum von Motivations-
zusammenhéngen, sondern als Norm verstehen. Mit der
Lehre von der Grundnorm versucht die Reine Rechtslehre
nur die transzendental-logischen Bedingungen der seit jeher
geiibten Methode positiver Rechtserkenntnis durch eine
Analyse des tatsdchlichen Verfahrens blofzulegen.

30. Die Grundnorm der
einzelstaatlichen Rechtsordnung.

a) Der Inhalt der Grundnorm.

Die Bedeutung der Grundnorm wird besonders klar, wenn
eine Rechtsordnung nicht auf legalem Weg abgeédndert, son-
dern auf revolutiondrem Wege durch eine neue ersetzt wird;
so wie sich ja das Wesen des Rechts und der dadurch kon-
stituierten Gemeinschaft am deutlichsten enthiillt, wenn
ihre Existenz in Frage steht. In einem bisher monarchischen
Staat versucht eine Gruppe von Menschen, sich im Weg
eines gewaltsamen Umsturzes an Stelle der legitimen Re-
gierung zu setzen und die bisherige monarchische durch
eine republikanische zu ersetzen. Gelingt ihr dies, das heif3t:
hort die alte Ordnung auf und beginnt die neue wirksam zu
sein, indem das tatsichliche Verhalten der Menschen | (fiir
welche die Ordnung Geltung beansprucht) nicht mehr der
alten, sondern - im grofen und ganzen - der neuen Ord-
nung entspricht, dann operiert man mit dieser als mit einer
Rechtsordnung, das heifit: man deutet die in ihrer Vollzie-
hung gesetzten Akte als Rechtsakte und die sie verletzenden
Tatbestdnde als Unrecht. Man setzt eine neue Grundnorm
voraus; nicht mehr jene, die den Monarchen, sondern eine,
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die die revolutiondre Regierung als rechtsetzende Autoritit
delegiert. Wire deren Versuch gescheitert, weil die von ihr
aufgestellte neue Ordnung unwirksam geblieben, das tat-
siachliche Verhalten der Normadressaten ihr nicht entspro-
chen hitte, dann wire der von ihr gesetzte Akt nicht als Ver-
fassungsgebung, sondern als Verbrechen des Hochverrats,
nicht als Rechts-Setzung, sondern als Rechts-Verletzung
zu deuten, und zwar auf Grund der alten Ordnung, deren
Geltung die den Monarchen als rechterzeugende Autoritit
delegierende Grundnorm voraussetzt.

Fragt man, wonach sich der Inhalt der eine bestimmte
Rechtsordnung fundierenden Grundnorm richtet, so zeigt
eine — die juristischen Urteile auf ihre letzte Voraussetzung
prifende - Analyse: nach dem Tatbestand, in dem jene
Ordnung erzeugt wird, der das tatsidchliche Verhalten der
Menschen, auf die sich die Ordnung bezieht, bis zu einem
gewissen Grad entspricht. Bis zu einem gewissen Grade; voll-
stindige und ausnahmslose Entsprechung ist nicht erforder-
lich. Ja, es muf} sogar die Moglichkeit einer Diskrepanz zwi-
schen der normativen Ordnung und dem ihr zugeordneten
Bereich des tatsichlichen Geschehens bestehen. Denn ohne
eine solche Moglichkeit hat eine normative Ordnung {iber-
haupt keinen Sinn. Man | braucht nicht anzuordnen, wovon
man annehmen kann, daf§ es naturnotwendigerweise ge-
schehen mufi. Gilte es, eine soziale Ordnung zu begriinden,
der das tatsichliche Verhalten der Menschen stets und unter
allen Umstanden entspricht, miifite die Grundnorm - alles
mogliche Sein von vornherein legitimierend - lauten: Es
soll geschehen, was tatsdchlich geschieht, oder: Du sollst,
was Du willst. Eine derartige Ordnung wire ebenso sinnlos
wie eine solche, der das Geschehen, auf das sie sich bezieht,
in gar keiner Weise, iiberhaupt nicht entspricht, sondern
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vollig widerspricht. Darum muf} eine normative Ordnung
der Wirklichkeit gegeniiber, die aufhort, ihr bis zu einem
gewissen Grade zu entsprechen, ihre Geltung verlieren. Die
Geltung einer das Verhalten bestimmter Menschen regeln-
den Rechtsordnung steht somit zu der Tatsache, dafl das
reale Verhalten dieser Menschen der Rechtsordnung ent-
spricht — zu ihrer Wirksamkeit, wie man auch zu sagen
pflegt —, in einem gewissen Abhéngigkeitsverhaltnis. Dieses
Verhiltnis — man darf es vielleicht bildlich als die Spannung
zwischen dem Sollen und dem Sein bezeichnen - kann
nicht anders bestimmt werden als durch eine obere und eine
untere Grenze. Die Moglichkeit der Entsprechung darf ein
bestimmtes Maximum nicht tibersteigen und nicht unter ein
bestimmtes Minimum sinken.

b) Geltung und Wirksamkeit der Rechtsordnung
(Recht und Macht).

Die Einsicht in dieses Abhangigkeitsverhiltnis kann leicht
dazu verleiten, die Geltung der Rechtsordnung mit ihrer
Wirksamkeit, das heif$t mit der Tatsache zu | identifizieren,
daf3 das Verhalten der Menschen, auf das sich die Rechtsord-
nung bezieht, dieser bis zu einem gewissen Grad entspricht.
Allein dieser immer wieder gemachte Versuch, der sich
auch dadurch zu empfehlen scheint, daf3 er die theoretische
Situation wesentlich vereinfacht, muf} immer wieder schei-
tern. Denn wenn man die Geltung, das ist die spezifische
Existenz des Rechts, in irgendeiner natiirlichen Wirklich-
keit behauptet, ist man auflerstande, den eigentiimlichen
Sinn zu erfassen, in dem sich das Recht an die Wirklichkeit
wendet und eben dadurch der Wirklichkeit gegeniiberstellt,
die - nur wenn sie mit der Geltung des Rechts nicht iden-
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tisch ist — diesem entsprechen oder widersprechen kann. So
wie es unmoglich ist, bei Bestimmung der Geltung von der
Wirklichkeit zu abstrahieren, so ist es auch unmaglich, die
Geltung mit der Wirklichkeit zu identifizieren. Setzt man
an Stelle des Begriffs der Wirklichkeit — als Wirksamkeit
der Rechtsordnung - den Begrift der Macht, dann fillt das
Problem des Verhaltnisses von Geltung und Wirksamkeit
der Rechtsordnung mit dem - viel geldufigeren — von Recht
und Macht zusammen. Und dann ist die hier versuchte Lo-
sung nur die wissenschaftlich exakte Formulierung der alten
Wahrheit: dafl das Recht zwar nicht ohne Macht bestehen
kann, daf! es aber doch nicht identisch ist mit der Macht.
Es ist — im Sinne der hier entwickelten Theorie — eine be-
stimmte Ordnung (oder Organisation) der Macht.

¢) Das Vilkerrecht und die Grundnorm der einzelstaatlichen
Rechtsordnung.

Mit dem Grundsatz, daf} die Geltung einer Rechtsordnung
eine gewisse Wirksamkeit, genauer: ein ge|wisses Verhiltnis
der Entsprechung zur Bedingung habe, wird jedoch nur der
Inhalt einer positiven Rechtsnorm ausgedriickt; zwar nicht
der einzelstaatlichen Ordnung, sondern des Volkerrechts.
Dieses legitimiert — wie spdter noch ndher zu zeigen sein
wird - eine sich tatsdchlich etablierende Macht und delegiert
so die von dieser gesetzte Zwangsordnung in dem Umfang,
als sie effektiv wirksam wird. Dieses Prinzip der Effektivi-
tt, das ein Rechtsprinzip des Volkerrechts ist, fungiert als
Grundnorm der verschiedenen einzelstaatlichen Rechtsord-
nungen; die von dem historisch ersten Gesetzgeber gesetzte
Verfassung ist nur giiltig unter der Voraussetzung, dafl sie
wirksam, daf$ der nach ihren Bestimmungen sich entfal-
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tenden Ordnung die korrespondierende Wirklichkeit im
groflen und ganzen entspricht. Auch eine im Wege von Re-
volution oder Staatsstreich zur Macht gelangte Regierung ist
als legitime Regierung im Sinne des Volkerrechts anzusehen,
wenn sie den von ihr erlassenen Normen dauernd Gehor-
sam zu verschaffen imstande ist. Das bedeutet aber: daf3 eine
volkerrechtsunmittelbare Zwangsordnung als legitime, ver-
bindliche Rechtsordnung oder, mit anderen Worten, dafi die
durch solche Ordnung konstituierte Gemeinschaft als Staat
im Sinne des Volkerrechts fiir eben jenen Bereich zu gelten
habe, fiir den diese Ordnung dauernd wirksam geworden
ist, richtiger fiir den dieser Ordnung im grofien und ganzen
entsprochen wird.

Wird aber die die einzelstaatlichen Rechtsordnungen
fundierende Norm als positive Rechtsnorm erkannt — und
das ist der Fall, wenn man das Volkerrecht als eine tiber den
einzelstaatlichen Rechtsordnungen stehende, diese delegie-
rende Ordnung begreift - dann kann von | einer Grund-
norm - in dem hier entwickelten spezifischen Sinn einer
nicht gesetzten, sondern nur vorausgesetzten Norm — nicht
mehr als Grundlage der einzelstaatlichen Rechtsordnungen,
sondern nur mehr als Basis des Volkerrechts die Rede sein.
Der volkerrechtliche Grundsatz der Effektivitit kann nur als
relative Grundnorm der einzelstaatlichen Rechtsordnungen
gelten. Geht man vom Primat des Volkerrechts aus, dann
verschiebt sich das Problem der Grundnorm und wird zum
Problem des letzten Geltungsgrundes einer alle einzelstaatli-
chen Rechtsordnungen umfassenden Total-Rechtsordnung.
Darauf wird noch zuriickzukommen sein.
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d) Geltung und Wirksambkeit der einzelnen Rechtsnorm.

Daraus, dafl die Geltung einer Rechtsordnung, als eines
irgendwie geschlossenen Systems von Rechtsnormen, von
ihrer Wirksamkeit, das heifit davon abhingt, daf} die Wirk-
lichkeit, auf die sich die Rechtsordnung als Ganzes mit
ihrem Inhalt bezieht, dieser Ordnung im allgemeinen ent-
spricht, folgt nicht: dafl auch die Geltung einer einzelnen
Rechtsnorm in dem gleichen Abhingigkeitsverhiltnis zu
ihrer Wirksamkeit steht. Wird ja auch die Geltung einer
Rechtsordnung als Ganzes dadurch nicht beriihrt, daf3 einer
einzelnen Rechtsnorm dieses Systems die Wirksamkeit fehlt.
Diese bleibt giiltig, weil und sofern sie in dem Erzeugungs-
zusammenhang einer giiltigen Ordnung steht. Die Frage
nach der Geltung einer einzelnen Norm beantwortet sich
innerhalb des Systems durch den Rekurs zu der die Geltung
aller Normen begriindenden ersten Verfassung. | Gilt diese,
dann miissen die verfassungsmaf3ig zustandegekommenen
Normen als giiltig angesehen werden. Das vélkerrechtliche
Prinzip der Effektivitit bezieht sich denn auch unmittelbar
nur auf die erste Verfassung der einzelstaatlichen Rechts-
ordnung und sohin nur auf diese als Ganzes, nicht auf jede
einzelne ihrer Rechtsnormen. In der moglichen Unabhan-
gigkeit der Geltung der einzelnen Rechtsnorm von ihrer
Wirksamkeit zeigt sich wieder die Notwendigkeit, beide
Begriffe deutlich auseinanderzuhalten.

Aber wie das Volkerrecht kann auch die einzelstaatliche
Rechtsordnung das Prinzip der Effektivitét in irgendeinem
Ausmalf} fiir ihren Bereich zum positiven Rechtsprinzip er-
heben; und so die Geltung der einzelnen Normen von ihrer
Wirksambkeit abhéngig machen. Das ist z. B. dann der Fall,
wenn die Verfassung (im materiellen Sinne) neben der Sat-
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zung auch die Gewohnheit als Rechtsquelle einsetzt (oder
zuldflt) und demgemaf3 eine gesatzte Rechtsnorm im Wege
der Gewohnbheit, das heifSt durch dauernde Nichtanwen-
dung aufgehoben wird. Aber das ist Authebung einer bisher
gliltigen Norm. Das neu erlassene Gesetz »gilt«, noch bevor
es iberhaupt wirksam werden kann. Und solange noch
keine desuetudo vorliegt, bedeutet die Nichtanwendung
des Gesetzes einen Unrechtstatbestand. Auch unter solchen
Umstdnden konnen daher Geltung und Wirksamkeit nicht
identifiziert werden.

31. Der Stufenbau der Rechtsordnung.

a) Die Verfassung.

Die Analyse des positiven Rechtsbewufitseins, die die Funk-
tion der Grundnorm blof3legt, fordert auch eine | besondere
Eigentiimlichkeit des Rechts zutage: Das Recht regelt seine
eigene Erzeugung; und zwar in der Weise, dafl die eine
Rechtsnorm das Verfahren, in dem eine andere Rechts-
norm erzeugt wird, und - in verschiedenem Grade - auch
den Inhalt der zu erzeugenden Norm regelt. Da bei dem
dynamischen Charakter des Rechts eine Norm darum gilt,
weil und sofern sie auf eine bestimmte, das heif3t durch eine
andere Norm bestimmte Weise erzeugt wurde, stellt diese
den Geltungsgrund fiir jene dar. Die Beziehung zwischen
der die Erzeugung einer anderen Norm bestimmenden
und der bestimmungsgemif3 erzeugten Norm kann in dem
raumlichen Bild der Uber- und Unterordnung dargestellt
werden. Die die Erzeugung bestimmende ist die hohere,
die bestimmungsgemifd erzeugte ist die niedere Norm. Die
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Rechtsordnung ist somit nicht ein System von gleichgeord-
neten, gleichsam nebeneinander stehenden Rechtsnormen,
sondern eine Stufenordnung verschiedener Schichten von
Rechtsnormen. Thre Einheit ist durch den Zusammenhang
hergestellt, der sich daraus ergibt, dafl die Erzeugung und so-
hin die Geltung der einen auf eine andere zuriickgeht, deren
Erzeugung wieder durch andere bestimmt ist; ein Regref,
der letztlich in der Grundnorm miindet, der hypothetischen
Grundregel und sohin dem obersten Geltungsgrund, der die
Einheit dieses Erzeugungszusammenhanges stiftet.

Der Stufenbau der Rechtsordnung - und dabei ist zunachst
nur an die einzelstaatliche Rechtsordnung gedacht - laf3t
sich etwa schematisch in folgender Weise darstellen: Unter
Voraussetzung der Grundnorm - der Sinn dieser Vorausset-
zung wurde bereits im Vorhergehenden angegeben - stellt
die positivrechtlich hochste | Stufe die Verfassung dar - Ver-
fassung im materiellen Sinne des Wortes genommen -, deren
wesentliche Funktion darin besteht, die Organe und das
Verfahren der generellen Rechtserzeugung, das heifit der
Gesetzgebung zu regeln. Doch kann die Verfassung auch
den Inhalt kiinftiger Gesetze bestimmen; und die positiven
Verfassungen tun dies gar nicht selten in der Weise, daf3 sie
gewisse Inhalte vorschreiben oder ausschlieflen. Im ersten
Fall liegt zumeist nur eine VerheifSung zu erlassender Gesetze
vor, da schon aus rechtstechnischen Griinden an das Unter-
bleiben von Gesetzen des vorgeschriebenen Inhalts nicht gut
eine Sanktion gekniipft werden kann. Wirksamer lassen sich
dagegen Gesetze bestimmten Inhalts durch die Verfassung
verhindern. Der einen typischen Bestandteil moderner Ver-
fassungen bildende Katalog von Grund- und Freiheitsrechten
ist im wesentlichen nichts anderes als eine solche negative
Bestimmung. Die verfassungsmiflige Gewihrleistung der
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Gleichheit vor dem Gesetz oder der Freiheit der Person, des
Gewissens usw. ist nichts anderes als das Verbot von Geset-
zen, die die Untertanen in gewissen Beziehungen ungleich
behandeln oder in eine bestimmte Freiheitssphire eingreifen.
Solche Verbote kénnen rechtstechnisch dadurch wirksam
gemacht werden, daf} die Erlassung eines verfassungswid-
rigen Gesetzes unter die personliche Verantwortung be-
stimmter, an der Erlassung beteiligter Organe - Staatschef,
Minister — gestellt oder die Moglichkeit einer Anfechtung
und Authebung solcher Gesetze gegeben wird. Dies unter
der Voraussetzung, daf} das einfache Gesetz nicht die Kraft
hat, dem seine Erzeugung und seinen Inhalt bestimmenden
Verfassungsgesetz zu derogieren, dafl dieses nur | unter er-
schwerten Bedingungen, wie qualifizierte Mehrheit, erhohtes
Quorum u. 4. abgedndert oder aufgehoben werden kann. Das
heifdt: Die Verfassung muf3 fiir ihre Abdnderung oder Auf-
hebung ein von dem gewohnlichen Gesetzgebungsverfahren
verschiedenes, schwierigeres Verfahren vorschreiben; es muf3
neben der Gesetzes-Form eine spezifische Verfassungs-Form
geben.

b) Die Gesetzgebung; der Begriff der Rechtsquelle.

Die der Verfassung néchste Stufe sind die im Gesetzgebungs-
verfahren erzeugten generellen Normen, deren Funktion
darin besteht, nicht nur die Organe und das Verfahren, son-
dern vor allem auch den Inhalt der individuellen Normen zu
bestimmen, die tiblicherweise durch Gerichte und Verwal-
tungsbehorden zu setzen sind. Wahrend das Schwergewicht
der Verfassung in der Regelung des Verfahrens besteht, in
dem die Gesetze erzeugt werden, deren Inhalt aber, wenn
tiberhaupt, so nur in einem sehr geringen Mafle bestimmt
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wird, ist es die Aufgabe der Gesetzgebung, in gleicher Weise
die Erzeugung und den Inhalt der Gerichts- und Verwal-
tungsakte zu bestimmen. Das in Gesetzesform erscheinende
Recht ist sowohl materielles als auch formelles Recht. Neben
dem Strafgesetz und dem biirgerlichen Gesetzbuch stehen
die Strafprozef3- und die Zivilprozeflordnung, neben den
Verwaltungsgesetzen die Gesetze {iber das Verwaltungs-
verfahren. Die Beziehung zwischen Verfassung und Ge-
setzgebung ist somit im wesentlichen die gleiche wie die
zwischen Gesetz und Rechtsprechung oder Verwaltung; nur
daf} das Verhaltnis zwischen formaler und materieller Be-
stimmung | der niederen durch die hohere Stufe verschieden
ist. Im ersten Fall iiberwiegt das formelle Moment das mate-
rielle, im zweiten Fall halten sie sich die Wa[a]ge.

Die Stufe der — durch die Verfassung geregelten — gene-
rellen Rechtserzeugung ist in der positiven Gestaltung der
einzelstaatlichen Ordnungen zumeist wieder in zwei oder
mehrere Stufen gegliedert. Hier sei nur die Scheidung von
Gesetz und Verordnung hervorgehoben, die von besonderer
Bedeutung ist, wo die Verfassung die Erzeugung der gene-
rellen Rechtsnormen grundsitzlich einem vom Volk gewahl-
ten Parlament {ibertrégt, aber die nihere Ausfithrung der
Gesetze durch generelle Normen zuldfit, die von gewissen
Verwaltungsorganen erlassen werden; oder fiir bestimmte
Ausnahmsfille an Stelle des Parlamentes die Regierung zur
Erlassung aller nétigen oder gewisser genereller Normen er-
machtigt. Die nicht vom Parlament, sondern von einer Ver-
waltungsbehorde ausgehenden generellen Normen werden
als Verordnungen bezeichnet und sind gesetzausfithrende
oder gesetzersetzende Verordnungen. Diese nennt man auch
Verordnungen mit Gesetzeskraft. Damit ist — so wie eine
spezifische Verfassungsform - eine spezifische Gesetzesform
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gegeben. Man spricht von Gesetz im formellen zum Unter-
schied von Gesetz im materiellen Sinne. Dieses bezeichnet
jede generelle Rechtsnorm, jenes entweder die generelle
Rechtsnorm in Gesetzesform, das heifit die vom Parlament
beschlossene und gemaf3 den typischen Bestimmungen der
meisten Verfassungen in bestimmter Weise veroffentlichte
generelle Rechtsnorm; oder iiberhaupt jeden in dieser Form
auftretenden Inhalt. Die Bezeichnung »Gesetz im formellen
Sinn« ist daher vieldeutig. Ein|deutig allein der Begriff der
Gesetzesform, in der nicht nur generelle Normen, sondern
auch andere Inhalte erscheinen konnen.

Der Einfachheit halber wird hier nur der Fall in Betracht
gezogen, daf3 die Erzeugung der generellen Verfassungs-
normen ebenso wie die verfassungsmaflige Erzeugung der
anderen generellen Normen im Wege der Satzung, nicht
der Gewohnbheit erfolgt. Diese beiden pflegt man im Begrift
der »Rechtsquelle« zusammenzufassen. Das ist ein bild-
licher Ausdruck und daher vieldeutig. Er kann nicht nur
diese beiden voneinander verschiedenen Methoden - eine
zweckbewuflte, durch zentrale Organe bewerkstelligte, und
eine unbewuf3te, dezentralisierte, durch die Rechtsgenossen
selbst erfolgende Erzeugung genereller Normen -, sondern
auch den letzten Geltungsgrund der Rechtsordnung und
damit dasjenige bedeuten, was hier mit dem Begriff der
Grundnorm ausgedriickt wird. Aber in einem weitesten
Sinn bedeutet »Rechtsquelle« tiberhaupt jede Rechtsnorm,
nicht nur die generelle, sondern auch die individuelle,
sofern auch aus dieser, als aus dem objektiven Recht das
Recht im subjektiven Sinne, das heifSt eine Rechtspflicht
oder eine Berechtigung flief3t. So bildet ein richterliches Ur-
teil die Quelle fiir die spezielle Verpflichtung des einen und
die korrespondierende Berechtigung des anderen. Diese
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Vieldeutigkeit des Terminus »Rechtsquelle« 1af3t ihn als
recht unbrauchbar erscheinen. Es empfiehlt sich, an Stelle
des Bildes die klare und direkte Bestimmung des Problems
zu geben, um dessen Losung es sich jeweils handelt. Hier
steht die generelle Norm als »Quelle« der individuellen
Norm in Frage.

| ¢) Rechtsprechung.

Die generelle Norm, die an einen abstrakt bestimmten Tat-
bestand eine ebenso abstrakt bestimmte Folge kniipft, bedarf,
um iiberhaupt zu ihrem Sinn zu kommen, der Individuali-
sierung. Es muf3 festgestellt werden, ob in concreto ein Tat-
bestand vorliegt, den die generelle Norm in abstracto be-
stimmt, und es muf fiir diesen konkreten Fall ein konkreter
Zwangsakt gesetzt, das heif$t zunichst angeordnet und dann
realisiert werden, der gleichfalls in abstracto von der gene-
rellen Norm vorgeschrieben ist. Dies leistet das richterliche
Urteil, die Funktion der sogenannten Rechtsprechung oder
richterlichen Gewalt. Diese Funktion hat keineswegs — wie
die Terminologie »Recht-Sprechung«, »Rechts-Findung«
andeutet und wie die Theorie mitunter annimmt - einen blof§
deklarativen Charakter, als ob das schon im Gesetz — das ist
der generellen Norm - bereits fertige Recht im Akt des Ge-
richtes nur auszusprechen oder zu finden wire. Die Funk-
tion der sogenannten Rechtsprechung ist vielmehr durchaus
konstitutiv, ist Rechtserzeugung im eigentlichen Sinne des
Wortes. Denn dafi iiberhaupt ein konkreter Tatbestand vor-
liege, der mit einer spezifischen Rechtsfolge zu verkniipfen
ist, und daf3 er mit der konkreten Rechtsfolge verkniipft wird,
diese ganze Beziehung wird durch das richterliche Urteil
erst geschaffen. So wie die beiden Tatbestdnde im Bereich
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des Generellen durch das Gesetz, so miissen sie im Bereich
des Individuellen durch das richterliche Urteil allererst ver-
kniipft werden. Darum ist das richterliche Urteil selbst eine
individuelle Rechtsnorm, die Individualisierung oder Kon-
kretisierung der generellen oder abstrakten Rechtsnorm,
die Fortfithrung | des Rechtserzeugungsprozesses aus dem
Generellen in das Individuelle. Nur das Vorurteil, dem-
zufolge alles Recht in der generellen Norm beschlossen ist,
die fehlerhafte Identifizierung des Rechts mit dem Gesetz,
konnte diese Einsicht verdunkeln.

d) Justiz und Verwaltung.

So wie die Rechtsprechung laf3t sich auch die Verwaltung
als Individualisierung und Konkretisierung von Gesetzen,
namlich Verwaltungsgesetzen, nachweisen. Ja, ein grofler
Teil dessen, was man fiir gewohnlich als Staatsverwaltung
bezeichnet, unterscheidet sich funktionell tiberhaupt nicht
von dem, was man Gerichtsbarkeit oder Justiz nennt, sofern
der Staatszweck durch den Verwaltungsapparat technisch
auf die gleiche Weise verfolgt wird wie durch die Gerichte:
indem der sozial erwiinschte, das heifit vom Gesetzgeber
dafiir gehaltene Zustand dadurch herbeigefiihrt wird, dafl
auf sein Gegenteil mit einem durch staatliche Organe zu
setzenden Zwangsakt reagiert wird; mit andern Worten: dafl
die Untertanen zu dem sozial erwiinschten Verhalten recht-
lich verpflichtet werden. Es macht keinen wesentlichen Un-
terschied aus, ob die Ehre der Menschen dadurch geschiitzt
wird, dafl deren Verletzung an dem Verletzer durch Gerichte
geahndet wird, oder ob die Sicherheit der Menschen im Stra-
Benverkehr dadurch gewéhrleistet wird, daf} die zu schnell
fahrenden Wagenlenker von Verwaltungsbehorden bestraft
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werden. Spricht man in dem einen Falle von Justiz, in dem
anderen von Verwaltung, so besteht ein Unterschied nur
in der organisatorischen, lediglich historisch erkldrbaren
Stellung der Richter, namlich | in ihrer Unabhangigkeit,
die den Verwaltungsorganen zumeist (wenn auch keines-
wegs immer) fehlt; die wesentliche Ubereinstimmung aber
besteht darin, dafy der Staatszweck in beiden Fillen nur
auf eine mittelbare Weise realisiert wird. Ein funktioneller
Unterschied zwischen Justiz und Verwaltung liegt nur dann
vor, wenn der Staatszweck durch Staatsorgane unmittelbar
verwirklicht wird, wenn das Staatsorgan, hierzu rechtlich
verpflichtet, den sozial erwiinschten Zustand direkt herstellt,
wenn, wie man sagt, der Staat (das heif3t sein Organ) selbst es
ist, der Schulen und Eisenbahnen baut oder betreibt, Kranke
in Spitdlern behandelt usw. Diese unmittelbare Verwaltung
ist in der Tat von der Gerichtsbarkeit wesensverschieden,
weil diese ihrem Wesen nach eine mittelbare Verfolgung
von Staatszwecken und daher der mittelbaren Verwaltung
wesensverwandt ist. Sollen Verwaltung und Justiz zwei ver-
schiedene Funktionen sein, dann kann dieser jene nur als
unmittelbare Verwaltung entgegengestellt werden. Fiir eine
begrifflich korrekte Systematisierung der Rechtsfunktionen
verlauft somit die Grenze ganz anders als bei der heute {ib-
lichen, geschichtlich gewordenen Organisation des Rechts-
apparates, der — von der Gesetzgebung abgesehen - in zwei
gegeneinander relativ isolierte Behordengruppen zerfillt, die
zu einem groflen Teil gleichartige Funktionen leisten. Die
richtige Einsicht in die Natur dieser Funktionen, die Erset-
zung des Unterschieds von Justiz und Verwaltung durch die
Unterscheidung von mittelbarer und unmittelbarer Staats-
verwaltung miifite auch fiir die Organisation nicht ohne
Riickwirkung bleiben.
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| ) Rechtsgeschift und Vollstreckungsakt.

Die Individualisierung und Konkretisierung der generellen
Normen erfolgt auf gewissen Rechtsgebieten, z.B. auf dem
des biirgerlichen Rechts, nicht unmittelbar durch einen Akt
beamteter Staatsorgane, wie es das richterliche Urteil ist.
Bei den von den Gerichten anzuwendenden Zivilrechts-
normen schiebt sich zwischen das Gesetz und das Urteil
das Rechtsgeschift, das hinsichtlich des bedingenden Tat-
bestandes eine individualisierende Funktion leistet. Durch
das Gesetz delegiert, setzen die Parteien fiir ihr gegenseitiges
Verhalten konkrete Normen, Normen, die ein gegenseitiges
Verhalten statuieren und deren Verletzung erst den von
dem richterlichen Urteil festzustellenden Tatbestand bildet,
an den in diesem Urteil die Unrechtsfolge der Exekution
gekniipft wird.

Die letzte Phase dieses Rechtserzeugungsprozesses, der
mit der Verfassunggebung seinen Anfang nimmt, ist die
Realisierung des Zwangsaktes als der Unrechtsfolge.

f) Die Relativitit des Gegensatzes von Rechtserzeugung
und Rechtsanwendung.

Die Einsicht in den Stufenbau der Rechtsordnung zeigt, dafl
der Gegensatz von Rechtserzeugung oder Rechtsschopfung
auf der einen Seite und Rechtsvollziehung oder Rechts-
anwendung auf der anderen durchaus nicht jenen absoluten
Charakter hat, den die traditionelle Rechtslehre mit diesem
fiir sie so bedeutungsvollen Gegensatz verbindet. Die mei-
sten Rechtsakte sind zugleich Akte der Rechtserzeugung und
Akte der Rechtsvollziehung. Mit jedem dieser Rechtsakte
wird eine Norm hoherer Stufe vollzogen und eine Norm |
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tieferer Stufe erzeugt. So stellen sich die erste Verfassung-
gebung - also ein Akt hochster Rechtserzeugung - als Voll-
ziehung der Grundnorm, die Gesetzgebung - das ist die
Erzeugung genereller Normen - als Vollziehung der Ver-
fassung, richterliches Urteil und Verwaltungsakt, durch die
individuelle Normen gesetzt werden, als Vollziehung des
Gesetzes, die Realisierung von Zwangsakten als Vollziehung
von Verwaltungsbefehlen und richterlichen Urteilen dar. Der
Zwangsakt hat allerdings den Charakter reiner Vollziehung,
so wie die Voraus-Setzung der Grundnorm den Charakter
reiner Normsetzung hat. Alles aber, was zwischen diesen
beiden Grenzfillen liegt, ist Rechtsetzung und Rechtsvoll-
ziehung zugleich. So insbesondere auch das Rechtsgeschift,
das man nicht - wie die traditionelle Lehre es tut — als Akt
der Rechtsanwendung der Gesetzgebung als einem Akt der
Rechtsschopfung entgegensetzen darf. Denn Gesetzgebung
ist ebenso wie Rechtsgeschift Rechtsschopfung und Rechts-
anwendung zugleich.

g) Die Stellung des Volkerrechts im Stufenbau.

Nimmt man an, daf} es nicht eine einzige staatliche Rechts-
ordnung gibt, sondern daf3 eine Vielheit solcher, koordiniert
und somit in ihrem Geltungsbereich rechtlich gegeneinan-
der abgegrenzt, in Geltung steht, und erkennt man — was im
folgenden noch zu zeigen sein wird -, daf3 es das positive
Volkerrecht ist, das diese Koordination der einzelstaatlichen
Rechtsordnungen und die gegenseitige Abgrenzung ihres
Geltungsbereiches leistet, dann mufl man das Volkerrecht
als eine tiber den staatlichen Rechtsordnungen stehende,
diese zu einer uni|versalen Rechtsgemeinschaft zusammen-
fassende Rechtsordnung begreifen; womit die Einheit alles
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Rechtes in einem System stufenweise aufeinander abfolgen-
der Rechtsschichten erkenntnisméflig gewahrleistet ist.

h) Der Konflikt zwischen Normen verschiedener Stufen.

Die Einheit der stufenweise aufgebauten Rechtsordnung
scheint in Frage gestellt, sobald eine Norm niederer Stufe
der sie bestimmenden Norm hoherer Stufe, sei es in ihrer
Erzeugung, sei es in ihrem Inhalt, nicht entspricht, d. h. also
der Bestimmung zuwiderliuft, die das Uber- und Unterord-
nungsverhiltnis konstituiert. Es ist das Problem der norm-
widrigen Norm, das sich hier stellt: des verfassungswidrigen
Gesetzes, der gesetzwidrigen Verordnung, des gesetz- oder
verordnungswidrigen Urteils oder Verwaltungsaktes. Wie
kann, so mufl man fragen, die Einheit der Rechtsordnung als
eines logisch geschlossenen Systems von Normen aufrecht
bleiben, wenn zwischen zwei Normen verschiedener Stufe
dieses Systems ein logischer Widerspruch besteht, wenn
sowohl die Verfassung als auch das sie verletzende Gesetz,
wenn sowohl das Gesetz als auch das ihm widersprechende
Urteil in Geltung stehen. Dafi dies aber der Fall ist, kann nach
positivem Recht nicht bezweifelt werden. Dieses rechnet mit
rechtswidrigem Recht und bestitigt dessen Existenz gerade
dadurch, dafl es mannigfache Vorkehrungen trifft, es zu
verhindern oder doch einzuschrianken. Aber indem es dies
tut, indem es aus irgendwelchen Griinden eine, wenn auch
unerwiinschte Norm als Recht gelten 1d3t, nimmt es diesem
den eigentlichen Charakter der | Rechtswidrigkeit. Und in
der Tat: bedeutete das als normwidrige Norm bezeichnete
Phidnomen, das verfassungswidrige Gesetz, das gesetzwid-
rige Urteil usw. wirklich einen logischen Widerspruch zwi-
schen einer Norm hoherer und einer Norm niederer Stufe,
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dann wire es um die Einheit der Rechtsordnung geschehen.
Dem ist aber keineswegs so.

Wenn etwa ein verfassungswidriges Gesetz, d.h. ein giil-
tiges Gesetz moglich ist, das entweder durch die Art seines
Zustandekommens oder durch seinen Inhalt den Bestim-
mungen der geltenden Verfassung widerspricht, so kann
dieser Sachverhalt nicht anders gedeutet werden als in der
Weise, daf$ die Verfassung nicht nur die Geltung des ver-
fassungsmafligen, sondern - in irgendeinem Sinne - auch
die des »verfassungswidrigen« Gesetzes will; andernfalls
konnte von einer »Geltung« des letzten keine Rede sein. Dafl
die Verfassung aber auch die Geltung des sogenannten ver-
fassungswidrigen Gesetzes will, das geht daraus hervor, dafl
sie nicht nur vorschreibt, daf3 Gesetze auf eine bestimmte
Weise erzeugt werden und einen bestimmten Inhalt haben
oder nicht haben sollen, sondern auch: daf3, wenn ein Gesetz
auf eine andere als die vorgeschriebene Weise erzeugt wurde
oder einen anderen als den vorgeschriebenen Inhalt hat, es
keineswegs als nichtig anzusehen ist, sondern so lange zu
gelten hat, bis es von einer hierzu bestimmten Instanz, etwa
einem Verfassungsgericht, in einem von der Verfassung
geregelten Verfahren vernichtet wird. Es ist in diesem Zu-
sammenhange von untergeordneter Bedeutung, daf} die Ver-
fassung mitunter ausdriicklich ein Minimum vorschreibt,
etwa die Kundmachung im Gesetzblatt, | bei dessen Vorhan-
densein sogar die Gerichte die sich als Gesetz ausgebende
Norm bis zu ihrer Aufhebung als giiltig anzuwenden ha-
ben. Wichtiger ist, daf} die meisten Verfassungen iiberhaupt
keine Authebung verfassungswidriger Gesetze vorsehen und
sich mit der Moglichkeit begniigen, gewisse Organe, z.B.
Staatschef oder Minister, wegen Zustandekommens des ver-
fassungswidrigen Gesetzes personlich zur Verantwortung
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zu ziehen, ohne daf} im ibrigen dadurch die Geltung des
verfassungswidrigen Gesetzes beriihrt wird. Was man »Ver-
fassungswidrigkeit« des Gesetzes nennt, ist somit keines-
wegs ein logischer Widerspruch, in dem der Inhalt eines
Gesetzes zum Inhalt der Verfassung steht, sondern eine
von der Verfassung statuierte Bedingung fiir die Einleitung
eines Verfahrens, das entweder zur Aufhebung des - bis
dahin giiltigen und sohin auch verfassungsmifligen - Ge-
setzes oder zur Bestrafung eines bestimmten Organs fiihrt.
Die die Erzeugung und den Inhalt der Gesetze betreffenden
Vorschriften der Verfassung konnen nur in einem wesentli-
chen Zusammenhang mit jenen verstanden werden, die sich
auf ihre »Verletzung«, d.h. auf die Normen beziehen, die
auf eine andere als die erstvorgeschriebene Weise zustande
kommen oder einen anderen als den erstvorgeschriebenen
Inhalt haben. Unter diesem Gesichtspunkt betrachtet, bilden
beide Vorschriften eine Einheit. Die die Gesetzgebung be-
treffenden Bestimmungen der Verfassung zeigen demnach
den Charakter von Alternativ-Bestimmungen, wobei jedoch
den beiden Gliedern der Alternative nicht der gleiche Wert
zuerkannt ist. Die Differenzierung erfolgt im Sinn einer Dis-
qualifizierung der zweiten gegeniiber der ersten Alternative.
Und diese Disquali|fizierung driickt sich darin aus, daf} das
nicht der ersten, sondern der zweiten Alternativ-Vorschrift
entsprechende Gesetz eben dieser seiner Qualifikation we-
gen von der Verfassung fiir vernichtbar oder ein Organ
seinetwegen fiir strafbar erklért wird. Darin, daf3 die »norm-
widrige« Norm aufgehoben werden kann oder daf ein Or-
gan ihretwegen bestraft werden soll, liegt dasjenige, was man
besser als mit »Normwidrigkeit« (»Verfassungswidrigkeitc,
»Gesetzwidrigkeit«), mit »Mangel-« oder »Fehlerhaftigkeit«
der Norm bezeichnet.
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Ganz analog liegt der Fall der sogenannten gesetzwid-
rigen Verordnung und des gesetz- oder verordnungswidrigen
Gerichts- oder Verwaltungsaktes. Durch den letztgenannten
wird - sieht man von dem Fall absoluter Nichtigkeit ab, wo
nur der Schein einer Rechtsnorm, also rechtlich tiberhaupt
keine solche vorliegt — eine individuelle Norm erzeugt, die
im Sinne des Gesetzes so lange als giiltig und daher als
gesetzmiflig anzusehen ist, als sie nicht in dem vom Gesetz
vorgeschriebenen Verfahren aus dem Grunde der behaup-
teten Gesetzwidrigkeit aufgehoben wird. Das Gesetz enthilt
eben nicht nur die Vorschrift, dal das richterliche Urteil
und der Verwaltungsakt auf eine bestimmte Weise erzeugt
werden und einen bestimmten Inhalt haben sollen, sondern
zugleich die Vorschrift: dafy auch eine auf andere Weise er-
zeugte individuelle Norm oder eine Norm anderen Inhalts
so lange gelten solle, bis sie in einem bestimmten Verfahren
aus dem Grunde ihres Widerspruches zu der ersten Vor-
schrift aufgehoben wird. Ist das Verfahren erschépft oder
iberhaupt kein derartiges Verfahren vorgesehen, dann ist
die Norm niederer Stufe der Norm hoherer Stufe gegeniiber
in | »Rechtskraft« erwachsen. Das heiflt aber: die Norm
niederer Stufe bleibt trotz ihres der Norm hoéherer Stufe
zuwiderlaufenden Inhalts in Geltung, und zwar gemaf3 des
durch die Norm hoherer Stufe selbst statuierten Prinzips
der Rechtskraft. Man kann den Sinn der Norm héherer
Stufe, die die Erzeugung und den Inhalt einer Norm nie-
derer Stufe bestimmt, nicht ohne die weitere Bestimmung
erfassen, die die Norm hoherer Stufe fiir den Fall triftt, daf}
die erste Bestimmung verletzt wird. Die Bestimmung der
niederen durch die hohere Norm hat somit - auch in dem
Verhiltnis zwischen generellem Gesetz und individuellem
Gerichts- und Verwaltungsakt — den Charakter einer Al-
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ternativ-Vorschrift. Entspricht die individuelle Norm der
ersten der beiden Alternativen, ist sie vollwertig, entspricht
sie der zweiten, ist sie minderwertig, d.h. sie kann aus dem
Titel dieser ihrer Mangelhaftigkeit aufgehoben werden. Eine
dritte Moglichkeit ist nicht gegeben; denn eine Norm, die
nicht vernichtbar ist, kann nur eine definitiv giltige oder
eine nichtige, d.h. aber tiberhaupt keine, sondern nur der
Schein einer Norm sein. Durch den Alternativcharakter der
die niedere Norm bestimmenden hoheren Norm wird aus-
geschlossen, daf$ die niedere zu der hoheren in einen wirk-
lichen logischen Widerspruch tritt; denn ein Widerspruch
zu der ersten der beiden Alternativ-Vorschriften, in die sich
die Gesamtnorm hoherer Stufe gliedert, ist kein Wider-
spruch zu der alternativ gestalteten Gesamtnorm. Und auch
der Widerspruch der in dem vorgeschriebenen Verfahren
zu priifenden Norm niederer Stufe zu der ersten der beiden
Alternativ-Vorschriften der Norm hoherer Stufe tritt erst in
die Erscheinung, sobald er | von der zustindigen Instanz
festgestellt wird. Jede andere Meinung iiber einen angeblich
vorhandenen Widerspruch ist rechtlich irrelevant. In die
Rechtssphire tritt der » Widerspruch« aber zugleich mit der
Aufhebung der widersprechenden Norm. Die sogenannte
»Normwidrigkeit« einer aus irgendwelchen Griinden als
gliltig vorauszusetzenden Norm ist somit - wenn man von
der sie {iberhaupt nicht berithrenden persénlichen Verant-
wortlichkeit des Organs absieht — in Wahrheit nichts anderes
als ihre aus bestimmten Griinden mégliche Authebung, d.i.
ihre Vernichtbarkeit durch einen anderen Rechtsakt; oder
ihre Nichtigkeit, d.i. ihre Negation als giiltige Norm durch
die Rechtserkenntnis, die Auflsung des Scheins einer giilti-
gen Rechtsnorm. Die »normwidrige Norm« ist entweder nur
vernichtbar, das heifit also bis zu ihrer Vernichtung eine giil-
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tige und sohin normgeméfie Norm; oder sie ist nichtig; dann
ist sie keine Norm. Die normative Erkenntnis duldet keinen
Widerspruch zwischen zwei Normen desselben Systems.
Den moglichen Konflikt zwischen zwei giiltigen Normen
verschiedener Stufen 16st aber das Recht selbst. Die Einheit
im Stufenbau der Rechtsordnung ist durch keinen logischen
Widerspruch gefahrdet.
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32. Anlaf§ und Gegenstand der Interpretation.

Aus der Einsicht in den Stufenbau der Rechtsordnung er-
geben sich sehr bedeutsame Konsequenzen fiir das Problem
der Interpretation. Diese ist ein geistiges Verfahren, das den
Prozef3 der Rechtserzeugung in seinem Fortgang von einer
hoheren zu einer - von der héheren bestimmten - niederen
Stufe begleitet. Im Normalfall, der Gesetzesinterpretation,
soll die Frage beantwortet werden, wie aus der generellen
Norm des Gesetzes in jhrer Anwendung auf einen konkreten
Tatbestand die entsprechende individuelle Norm eines rich-
terlichen Urteils oder eines Verwaltungsaktes zu gewinnen
ist. Aber es gibt auch eine Interpretation der Verfassung,
sofern es eben gilt, die Verfassung — im Gesetzgebungsver-
fahren, bei Erlassung von Notverordnungen oder sonstigen
verfassungsunmittelbaren Akten - anzuwenden, das heif3t
die Verfassung auf einer niederen Stufe zu vollziehen. Und es
gibt ebenso eine Interpretation von individuellen Normen,
richterlichen Urteilen, Verwaltungsbefehlen, Rechtsgeschaf-
ten usw., kurz aller Normen, sofern sie vollzogen werden
sollen, das heif3t sofern der Prozef3 der Rechtserzeugung
und Rechtsvollziehung von der einen zu der nachfolgenden
Stufe tibergeht.
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33. Relative Unbestimmtheit der niederen
im Verhdltnis zur hoheren Rechtsstufe.

Das Verhiltnis zwischen einer hoheren und einer niederen
Stufe der Rechtsordnung, wie zwischen Ver|fassung und
Gesetz oder Gesetz und richterlichem Urteil, ist eine Re-
lation der Bestimmung oder Bindung: die Norm héherer
Stufe regelt — wie bereits dargestellt - den Akt, durch den
die Norm tieferer Stufe erzeugt wird (oder den Vollstrek-
kungsakt, wenn es sich nur mehr um diesen handelt); sie
bestimmt dabei nicht nur das Verfahren, in dem die niedere
Norm erzeugt wird, sondern eventuell auch den Inhalt der
zu erzeugenden Norm.

Diese Bestimmung ist aber niemals eine vollstdndige. Die
Norm hoherer Stufe kann den Akt, durch den sie vollzogen
wird, nicht nach allen Richtungen hin binden. Stets muf} ein
bald groflerer, bald geringerer Spielraum freien Ermessens
bleiben, so dafl die Norm hoherer Stufe im Verhiltnis zu
dem sie vollziehenden Akt der Normerzeugung oder Voll-
streckung immer nur den Charakter eines durch diesen Akt
auszufiillenden Rahmens hat. Selbst ein noch so ins einzelne
gehender Befehl muf3 dem ihn Vollziehenden eine Fiille
von Bestimmungen iiberlassen. Trifft das Organ A die An-
ordnung, daf$ das Organ B den Untertan C verhaften solle,
so muf’ das Organ B nach eigenem Ermessen entscheiden,
wann und wo und wie es den Haftbefehl verwirklichen will,
Entscheidungen, die von dufSeren Umstdnden abhéngen, die
das anordnende Organ nicht vorausgesehen hat und zum
groflen Teil auch nicht voraussehen kann.
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34. Beabsichtigte Unbestimmtheit
der niederen Stufe.

Daraus ergibt sich, dafl jeder Rechtsakt, sei es ein Akt der
Rechtserzeugung, sei es ein Akt reiner Vollstreckung, in
dem eine Norm vollzogen wird, durch diese Norm | nur
zum Teil bestimmt, zum anderen Teil aber unbestimmt ist.
Die Unbestimmtheit kann sich sowohl auf den bedingenden
Tatbestand als auch auf die bedingte Folge, das heif3t sowohl
auf das Wie als auch auf das Was des zu setzenden Aktes
beziehen. Die Unbestimmtheit kann geradezu beabsichtigt,
das heifSt in der Intention des die hohere Norm setzenden
Organs gelegen sein. So erfolgt die Setzung einer blof3 ge-
nerellen Norm - deren Wesen entsprechend - stets unter
der Voraussetzung, dafl die in ihrer Vollziehung ergehende
individuelle Norm den Prozef§ der Determination fortsetzt,
der ja den Sinn der stufenweisen Abfolge der Rechtsnormen
bildet. Ebenso liegt es im Falle der Delegation. Ein Sanitits-
gesetz bestimmt, daf$ bei Ausbruch einer Epidemie die Be-
wohner einer Stadt bei sonstiger Strafe gewisse Vorkehrun-
gen zur Verhinderung einer Verbreitung der Krankheit zu
treffen haben. Die Verwaltungsbehdrde wird ermichtigt,
diese Vorkehrungen je nach den verschiedenen Krankheiten
in verschiedener Weise zu bestimmen. Das Strafgesetz sieht
fiir den Fall eines bestimmten Deliktes eine Geld- oder eine
Freiheitsstrafe vor und tiberlaf3t dem Richter, sich im kon-
kreten Fall fiir die eine oder die andere zu entscheiden und
das Ausmaf3 zu bestimmen; wobei fiir diese Bestimmung
im Gesetz selbst eine obere und eine untere Grenze statuiert
sein konnen.
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35. Unbeabsichtigte Unbestimmtheit
der niederen Stufe.

Allein, die Unbestimmtheit des Rechtsaktes kann auch die
unbeabsichtigte Folge der Beschaffenheit jener Norm | sein,
die durch den fraglichen Akt vollzogen werden soll. Hier steht
in erster Linie die Mehrdeutigkeit eines Wortes oder einer
Wortfolge, in denen sich die Norm ausdriickt: Der sprach-
liche Sinn der Norm ist nicht eindeutig; der die Norm zu
vollziehen hat, steht vor mehreren moglichen Bedeutungen.
Die gleiche Situation liegt vor, wenn der Normvollzieher an-
nehmen zu konnen glaubt, dal zwischen dem sprachlichen
Ausdruck der Norm und dem dadurch auszudriickenden
Willen der normsetzenden Autoritit eine Diskrepanz be-
steht, wobei durchaus dahingestellt bleiben mag, auf welche
Weise dieser Wille festgestellt werden kann. Es muf} jeden-
falls als moglich gelten, ihn aus anderen Quellen als aus
dem sprachlichen Ausdruck der Norm selbst zu erforschen,
sofern dieser als dem Willen des Normsetzers nicht entspre-
chend angenommen werden darf. Daf3 der sogenannte Wille
des Gesetzgebers oder die Absicht der ein Rechtsgeschift
setzenden Parteien den Worten nicht entspricht, die in dem
Gesetz oder in dem Rechtsgeschift ausgesprochen werden,
ist eine von der traditionellen Jurisprudenz ganz allgemein
anerkannte Moglichkeit. Die Diskrepanz zwischen Willen
und Ausdruck kann eine vollstindige, sie kann aber auch
eine nur teilweise sein; letzteres dann, wenn der Wille des
Gesetzgebers oder die Absicht der Parteien wenigstens einer
der mehreren Bedeutungen entspricht, die der sprachliche
Ausdruck der Norm mit sich fiihrt. Die Unbestimmtheit
des auf Grund einer Norm zu setzenden Rechtsaktes kann
schlieSlich auch die Folge der Tatsache sein, daf zwei Nor-
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men, die gleichzeitig zu gelten beanspruchen - weil sie etwa
in einem und demselben Gesetz enthalten sind -, sich ganz
oder teilweise wider|sprechen. (Die Frage, wie die Einheit
der Rechtsordnung bei dem Konflikt zwischen einer Norm
hoherer und einer Norm niederer Stufe aufrecht bleibt, d.i.
das Problem der normwidrigen Norm, wurde bereits in
einem fritheren Zusammenhang behandelt.)

36. Die Norm ein Rahmen, innerhalb dessen
mehrere Moglichkeiten der Vollziehung.

In allen diesen Fallen beabsichtigter oder unbeabsichtigter
Unbestimmtheit der niederen Stufe bieten sich der Voll-
ziehung mehrere Moglichkeiten. Der vollziehende Rechtsakt
kann so gestaltet werden, dafi er der einen oder der anderen
der verschiedenen sprachlichen Bedeutungen der Rechts-
norm, daf} er dem irgendwie festzustellenden Willen des
Normsetzers oder aber dem von ihm gewéhlten Ausdruck,
daf3 er der einen oder der anderen der beiden einander wi-
dersprechenden Normen entspricht oder daf$ so entschieden
wird, als ob sich die beiden einander widersprechenden
Normen gegenseitig aufgehoben hitten. Die zu vollziehende
Norm bildet in allen diesen Féllen nur einen Rahmen, inner-
halb dessen mehrere Méglichkeiten der Vollziehung gegeben
sind, wobei jeder Akt normgemaf3 ist, der sich innerhalb die-
ses Rahmens hilt, den Rahmen in irgendeinem méglichen
Sinn ausfillt.

Versteht man unter »Interpretation« die Feststellung des
Sinnes der zu vollziehenden Norm, so kann das Ergeb-
nis dieser Tatigkeit nur die Feststellung des Rahmens sein,
den die zu interpretierende Norm darstellt, und damit die
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Erkenntnis mehrerer Moglichkeiten, die innerhalb dieses
Rahmens gegeben sind. Dann muf} die Interpretation eines
Gesetzes nicht notwendig zu einer | einzigen Entscheidung
als der allein richtigen, sondern [kann] moglicherweise zu
mehreren fithren, die alle - sofern sie nur an der anzuwen-
denden Norm gemessen werden - gleichwertig sind, wenn
auch nur eine einzige von ihnen im Akt des richterlichen
Urteils positives Recht wird. Daf3 ein richterliches Urteil im
Gesetz begriindet ist, bedeutet in Wahrheit nichts anderes,
als daf3 es sich innerhalb des Rahmens hélt, den das Gesetz
darstellt, bedeutet nicht, daf es die, sondern nur, daf3 es eine
der individuellen Normen ist, die innerhalb des Rahmens
der generellen Norm moglich sind.

Die traditionelle Jurisprudenz glaubt jedoch, von der
Interpretation nicht nur die Feststellung des Rahmens fiir
den zu setzenden Rechtsakt, sondern auch noch die Erful-
lung einer weiteren Aufgabe erwarten zu diirfen; und sie ist
geneigt, darin sogar ihre Hauptaufgabe zu sehen. Die Inter-
pretation soll eine Methode entwickeln, die ermoglicht, den
festgestellten Rahmen richtig auszufiillen. Die tibliche Theo-
rie der Interpretation will glauben machen, daf§ das Gesetz,
auf den konkreten Fall angewendet, stets nur eine richtige
Entscheidung liefern kénne und daf$ die positivrechtliche
»Richtigkeit« dieser Entscheidung im Gesetz selbst begriin-
det ist. Sie stellt den Vorgang dieser Interpretation so dar,
als ob es sich dabei um einen intellektuellen Akt des Klarens
oder Verstehens handelte, als ob der Interpret nur seinen
Verstand, nicht aber seinen Willen in Bewegung zu setzen
hitte und als ob durch eine reine Verstandestitigkeit unter
den vorhandenen Moglichkeiten eine dem positiven Recht
entsprechende, im Sinne des positiven Rechts richtige Aus-
wahl getroffen werden konnte.
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| 37 Die sogenannten Interpretationsmethoden.

Allein, von einem auf das positive Recht gerichteten Stand-
punkt aus gibt es kein Kriterium, auf Grund dessen die
eine der im Rahmen der anzuwendenden Norm gegebenen
Moglichkeiten der anderen vorgezogen werden konnte. Es
gibt schlechthin keine - als positivrechtlich charakterisier-
bare - Methode, nach der von mehreren sprachlichen
Bedeutungen einer Norm nur die eine als »richtig« aus-
gezeichnet werden konnte; vorausgesetzt natiirlich, daf$ es
sich um mehrere mogliche, das heifft im Zusammenhang
mit allen anderen Normen des Gesetzes oder der Rechts-
ordnung mégliche Sinndeutungen handelt. Es ist trotz aller
Bemithungen der traditionellen Jurisprudenz bisher nicht
gelungen, den Konflikt zwischen Wille und Ausdruck in
einer objektiv giiltigen Weise zugunsten des einen oder des
anderen zu entscheiden. Alle bisher entwickelten Inter-
pretationsmethoden fithren stets nur zu einem méglichen,
niemals zu einem einzig richtigen Resultat. Sich unter
Vernachlissigung des Wortlautes an den mutmafilichen
Willen des Gesetzgebers zu halten oder den Wortlaut
streng zu beobachten und sich dabei um den - meist pro-
blematischen — Willen des Gesetzgebers nicht zu kiimmern,
ist — positivrechtlich — durchaus gleichwertig. Liegt der Fall
vor, daf} sich zwei gleichzeitig geltende Normen wider-
sprechen, dann stehen die drei frither erwédhnten logischen
Moglichkeiten einer Vollziehung positivrechtlich auf einer
und derselben Linie. Es ist ein vergebliches Bemiihen, die
eine unter Ausschluf der anderen »juristisch« begriinden
zu wollen. Dafl die iblichen Interpretationsmittel des
argumentum a | contrario und der Analogie véllig wertlos
sind, geht schon daraus zur Geniige hervor, daf} beide zu
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entgegengesetzten Resultaten fithren und es kein Kriterium
dafiir gibt, wann das eine oder das andere zur Anwendung
kommen soll. Auch der Grundsatz der sogenannten Interes-
senabwidgung ist nur eine Formulierung, keine Losung des
Problems, das hier vorliegt. Er liefert nicht den objektiven
Maf3stab, nach dem entgegengesetzte Interessen miteinan-
der verglichen und demnach Interessenkonflikte entschie-
den werden konnen. Dieser Mafistab ist insbesondere nicht
aus der zu interpretierenden Norm oder dem diese ent-
haltenden Gesetz oder der ganzen Rechtsordnung zu holen,
wie die Lehre von der sogenannten Interessenabwagung
meint. Denn die Notwendigkeit einer »Interpretation« er-
gibt sich gerade daraus, dafl die anzuwendende Norm oder
das System von Normen mehrere Moglichkeiten offen lafst,
das heif3t aber, noch keine Entscheidung dartiber enthalt,
welches der im Spiele stehenden Interessen das hoher-
wertige ist, diese Entscheidung, diese Rangbestimmung der
Interessen vielmehr einem erst zu setzenden Akt der Norm-
erzeugung — dem richterlichen Urteil z.B. - iiberlafit.

38. Die Interpretation als
Erkenntnis- oder Willensakt.

Die der traditionellen Interpretationstheorie zugrunde lie-
gende Vorstellung, daf3 die von der anzuwendenden héhe-
ren Norm nicht geleistete Bestimmung des zu setzenden
Rechtsaktes durch irgendeine Art Erkenntnis des schon vor-
handenen Rechts gewonnen werden konne, ist eine wider-
spruchsvolle, weil gegen die | Voraussetzung der Moglichkeit
einer Interpretation verstoflende Selbsttduschung. Die Frage,
welche der im Rahmen einer Norm gegebenen Moglich-
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keiten die »richtige« ist, ist — voraussetzungsgemif — iiber-
haupt keine Frage der auf das positive Recht gerichteten
Erkenntnis, ist kein rechtstheoretisches, sondern ein rechts-
politisches Problem. Die Aufgabe: aus dem Gesetz das rich-
tige Urteil oder den richtigen Verwaltungsakt zu gewinnen,
ist im wesentlichen dieselbe wie die: im Rahmen der Ver-
fassung die richtigen Gesetze zu schaffen. So wenig wie man
aus der Verfassung durch Interpretation richtige Gesetze,
kann man aus dem Gesetz durch Interpretation richtige
Urteile gewinnen. Gewif besteht ein Unterschied zwischen
diesen beiden Fillen, aber er ist nur ein quantitativer, kein
qualitativer und besteht nur darin, dafl die Bindung des
Gesetzgebers in materieller Hinsicht eine viel geringere ist
als die Bindung des Richters, dafl jener bei der Rechts-
schopfung verhaltnisméfig viel freier ist als dieser. Aber
auch dieser ist ein Rechtsschopfer und auch er ist bei dieser
Funktion relativ frei. Eben darum ist die Gewinnung der
individuellen Norm im Verfahren der Gesetzesvollziehung,
sofern dabei der Rahmen der generellen Norm erfiillt wird,
Willensfunktion. Die »wissenschaftlichen« Kommentare,
durch welche die Tatigkeit der Gesetzesvollziehung unter-
stiitzt werden soll, haben einen durchaus rechtspolitischen
Charakter, sind Vorschlagen fiir die Gesetzgebung zu ver-
gleichen, sind Versuche, die rechtsschopferische Funktion
der Gerichte und Verwaltungsbehorden zu beeinflussen.
Sofern bei der Gesetzesanwendung iiber die dabei nétige
Feststellung des Rahmens, innerhalb dessen sich der zu |
setzende Akt zu halten hat, hinaus noch eine Erkenntnista-
tigkeit Platz greifen kann, ist es nicht eine Erkenntnis des
positiven Rechts, sondern anderer Normen, die hier in den
Prozefl der Rechtserzeugung einmiinden konnen; Normen
der Moral, der Gerechtigkeit, soziale Werturteile, die man
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mit den Schlagworten Volkswohl, Staatsinteresse, Fortschritt
usw. zu bezeichnen pflegt. Uber deren Geltung und Fest-
stellbarkeit 1af3t sich vom Standpunkt des positiven Rechts
nichts aussagen. Von hier aus gesehen, lassen sich alle der-
artigen Bestimmungen nur negativ charakterisieren: es sind
Bestimmungen, die nicht vom positiven Recht selbst aus-
gehen. Im Verhaltnis zu diesem ist die Setzung des Rechts-
aktes frei, das heif8t im freien Ermessen der zur Setzung des
Aktes berufenen Instanz; es wire denn, dafl das positive
Recht selbst irgendwelche metarechtliche Norm wie Moral,
Gerechtigkeit usw. delegiert. Aber dadurch wiirden diese zu
positivrechtlichen Normen umgestaltet.

39. Die Illusion der Rechtssicherheit.

Die Anschauung, Interpretation sei eine Erkenntnis po-
sitiven Rechts und als solche ein Verfahren, um aus den
schon geltenden neue Normen zu gewinnen, ist die Grund-
lage der sogenannten Begriffs-Jurisprudenz, die auch von
der Reinen Rechtslehre abgelehnt wird. Diese zerstort die
Meinung, dafy im Wege der Erkenntnis Normen neu ge-
schaffen werden konnten; eine Meinung, die letztlich dem
Bediirfnis entspringt, sich das Recht als eine feste Ordnung
vorzustellen, die das menschliche Verhalten, insbesondere
aber die Tdtigkeit der rechtsanwendenden Organe, der Ge-
richte vor allem, allseits bestimmt; so dafy deren Funktion
und sohin auch die | Interpretation nur als das Finden schon
vorhandener und daher nur in einem besonderen Verfahren
aufzudeckender Normen anzusehen ist. Es ist die Illusion
der Rechtssicherheit, die die traditionelle Rechtstheorie —
bewuf3t oder unbewuf3t — aufrechtzuerhalten strebt.
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40. Das Liicken-Problem.

Eine besondere Rolle wird der Interpretation bei der Aus-
fillung von Gesetzesliicken zuerkannt. Allein, echte Liicken
in dem Sinne, daf} ein Rechtsstreit gemdf3 den geltenden
Normen nicht entscheidbar wire, weil das Gesetz — wie man
sagt — mangels einer auf diesen Fall beziehbaren Vorschrift
nicht angewendet werden kann, gibt es nicht. Jeder Rechts-
streit besteht darin, daf} eine Partei gegen eine andere einen
Anspruch erhebt; und die stattgebende oder abweisende Ent-
scheidung héngt davon ab, ob das Gesetz, das heif3t eine gel-
tende, auf den konkreten Fall anzuwendende Norm die be-
hauptete Rechtspflicht statuiert oder nicht. Da es eine dritte
Maoglichkeit nicht gibt, ist eine Entscheidung immer maglich,
und zwar immer auf Grund, das heifft in Anwendung des
Gesetzes. Auch in der den Anspruch abweisenden Entschei-
dung wird die geltende Rechtsordnung angewendet. Denn
indem diese die Menschen zu einem ganz bestimmten Ver-
halten verpflichtet, gewéhrleistet sie jenseits dieser Rechts-
pflichten die Freiheit. Gegeniiber demjenigen, der ein durch
die geltende Ordnung nicht statuiertes Verhalten von einem
anderen beansprucht, hat dieser ein durch die Rechtsord-
nung eingerdumtes »Recht« auf Unterlassung dieses Verhal-
tens; »Recht« im Sinne von rechtlich gewéhrleisteter Freiheit.
Die Rechts|ordnung enthilt nicht nur den Satz, dafl man
zu einem bestimmten Verhalten verpflichtet ist (sofern die
Negation dieses Verhaltens als Bedingung fiir die spezifische
Unrechtsfolge gesetzt ist), sondern auch den Satz: wozu man
nicht verpflichtet ist, das zu tun oder zu lassen ist man frei.
Diese negative Norm ist es, die in einer Entscheidung zur An-
wendung kommt, mit der ein Anspruch abgewiesen wird, der
auf ein nicht zur Pflicht gemachtes Verhalten gerichtet ist.
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Spricht man dennoch in gewissen Fillen von einer
»Liicke«, so bedeutet dies nicht, wie der Ausdruck vortduscht,
daf} eine Entscheidung mangels einer Norm logisch unmog-
lich, sondern nur, daf die - logisch maogliche - stattgebende
oder abweisende Entscheidung von der zur Entscheidung,
das heifdt zur Gesetzesanwendung berufenen Instanz als zu
unzweckmaflig oder als zu ungerecht empfunden wird, als
so unzweckmaiflig oder so ungerecht, daf sie zu der An-
nahme neigt, der Gesetzgeber habe an diesen Fall gar nicht
gedacht und hitte, wenn er an ihn gedacht hitte, anders ent-
schieden, als auf Grund des Gesetzes entschieden werden
miifite. Diese Annahme mag zutreffen oder nicht - ihre
Richtigkeit wird wohl zumeist nicht nachzuweisen sein;
angesichts der verfassungsmiflig statuierten Pflicht, die
Norm anzuwenden, die der Gesetzgeber tatsichlich erlassen
hat und nicht diejenige, die er vermutlich erlassen hiitte, ist
diese Vermutung belanglos. Auch das - nach Ansicht des
Rechtsanwenders - schlechte Gesetz ist anzuwenden; ganz
abgesehen davon, daf3, was der eine fiir schlecht hilt, dem
anderen gut scheint. Die sogenannte »Liicke« ist somit nichts
anderes als die Differenz zwischen dem positiven Recht und
einer fiir | besser, gerechter, richtiger gehaltenen Ordnung.
Nur dadurch, dafl man eine solche an die positive heran-
bringt und so an dieser Mangel feststellt, kann so etwas wie
eine Liicke behauptet werden. Dafi eine solche Liicke nicht
durch Interpretation ausgefiillt werden kann, versteht sich
von selbst, sobald man das Wesen der Liicke erkannt hat.
Die Interpretation hat hier nicht die Funktion, die zu inter-
pretierende Norm zur Anwendung zu bringen, sondern im
Gegenteil, sie auszuschalten, um an ihre Stelle die bessere,
richtigere, gerechtere, kurz die von dem Rechtsanwender
gewiinschte Norm zu setzen. Unter dem Schein der Ergin-
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zung wird die urspriingliche Norm im Zuge der Rechts-
anwendung aufgehoben und durch eine neue ersetzt. Eine
Fiktion, deren man sich insbesondere dann bedient, wenn
die legale Abanderung der generellen Normen aus irgend-
welchen Griinden schwierig oder unmaglich ist; etwa weil
es sich um Gewohnheitsrecht handelt, das tiberhaupt nicht
in einem rationalen Verfahren modifiziert werden kann,
oder weil die geltenden Gesetze fiir heilig oder gottlichen
Ursprungs angesehen werden oder weil der Gesetzgebungs-
apparat aus irgendwelchen anderen Griinden nicht oder nur
schwer in Bewegung zu setzen ist.

41. Die sogenannten technischen Liicken.

Neben den eigentlichen Liicken unterscheidet man mitunter
auch technische Liicken, die selbst von jenen, die die Exi-
stenz echter Liicken von einem positivistischen Standpunkt
aus leugnen, fiir moglich gehalten werden und deren Ausfiil-
lung im Wege der Interpretation fiir zuldssig erklart wird. Sie
sollen vorliegen, wenn der | Gesetzgeber etwas zu normieren
unterldf3t, was er hitte normieren miissen, wenn es iiber-
haupt technisch moglich sein soll, das Gesetz anzuwenden.
Allein, was man als technische Liicke bezeichnet, ist ent-
weder eine Liicke im urspriinglichen Sinne des Wortes, das
heifit eine Differenz zwischen positivem Recht und Wunsch-
recht, oder jene Unbestimmtheit, die sich aus dem Rahmen-
charakter der Norm ergibt. Das erste liegt vor, wenn z. B. das
Gesetz die Verbindlichkeit des Kaufes normiert, aber — wie
man sich ausdriickt - nichts dartiber bestimmt, wer die Ge-
fahr tragt, wenn die verkaufte Sache ohne Verschulden der
Parteien vor der Ubergabe zugrunde geht. Allein, es ist nicht
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so, dafl der Gesetzgeber dariiber »nichts« bestimmt, sondern
so, dafl er nicht bestimmt, dafy der Verkdufer von der Ver-
pflichtung, die Ware zu liefern oder Ersatz zu leisten, befreit
wird; eine Bestimmung, die offenbar fiir wiinschenswert
hélt, wer hier eine »Liicke« behauptet; eine Bestimmung,
die aber keineswegs hinzugedacht werden muf3, um das
Gesetz anwendbar zu machen. Da das Gesetz von der Ver-
pflichtung des Verkaufers, die Ware zu liefern, auch fiir den
erwéihnten Fall keine Ausnahme macht, bestimmt es, dafl
der Verkiufer die Gefahr trigt. Das zweite liegt vor, wenn
das Gesetz z. B. bestimmt, dafl ein Organ durch Wahl krejert
werden soll, nicht aber das Wahlverfahren regelt. Das be-
deutet, daf3 jede beliebige Art der Wahl: nach dem Proporz
oder Majorz, offentlich oder geheim usw. gesetzmiflig ist.
Das zur Durchfithrung der Wahl befugte Organ kann nach
seinem Ermessen das Wahlverfahren bestimmen. Die Be-
stimmung des Wahlverfahrens ist einer Norm niederer Stufe
uberlassen. Ein anderes Beispiel: | Ein Gesetz bestimmt, daf3
ein Kollegium, um tdtig zu sein, durch seinen Vorsitzenden
einberufen werden muf3, zugleich aber, daf$ es seinen Vor-
sitzenden selbst zu wihlen hat, bestimmt jedoch nichts iiber
den Zusammentritt des Kollegiums fiir den Fall, [wenn] kein
Vorsitzender vorhanden ist. Laf3t sich dieser Norm nicht der
Sinn abgewinnen, daf3, falls kein Vorsitzender vorhanden ist,
jede beliebige Art des Zusammentritts gesetzmaflig ist, son-
dern nur der Sinn, daf$ auch in diesem Falle das Kollegium
von seinem Vorsitzenden einberufen werden soll, dann kann
dieses Kollegium auf gesetzmaflige Weise tiberhaupt nicht
funktionieren. Aber auch hier liegt keine »Liicke« vor. Denn
das Gesetz will ja, dafl das Kollegium, auch wenn es keinen
Vorsitzenden hat, von diesem einberufen werden soll. Hatte
es fiir diesen Fall nichts vorgeschrieben, ware jeder beliebige
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Zusammentritt gesetzmaflig. Das Gesetz bestimmt hier eben
etwas Unsinniges. Das ist, da Gesetze Menschenwerk sind,
nicht ausgeschlossen. Eine Norm kann auch einen sinnlosen
Inhalt haben. Dann ist aber keine Interpretation imstande,
ihr einen Sinn abzugewinnen. Denn durch Interpretation
kann aus einer Norm nicht herausgeholt werden, was nicht
schon vorher in ihr enthalten war.

42. Die Liickentheorie des Gesetzgebers.

Obgleich somit Gesetzesliicken theoretisch keine Existenz
haben, kann doch der Gesetzgeber — von einer falschen
Theorie bestimmt - die Existenz von »Liicken« voraussetzen.
Nur dafl dann diese »Liicken« etwas anderes sind als das,
wofiir sie der Gesetzgeber viel|leicht selbst hilt. Dieser kann
Bestimmungen treffen — und trifft sie in der Tat gar nicht
selten — fiir den Fall, dafl aus dem Gesetz keine Entscheidung
gewonnen werden konne, so wie § 6 des Osterreichischen
und § 1 des schweizerischen Zivilgesetzbuches. Weist das
Gesetz — wie der letzterwahnte § 1 des schweizerischen Zivil-
gesetzbuches — den Richter fiir den Fall einer »Liicke« an, so
zu entscheiden, wie er als Gesetzgeber entscheiden wiirde, so
bedeutet dies eine Ermiachtigung des Richters, in Fillen, in
denen er die Anwendung des Gesetzes fiir untragbar hilt, an
Stelle des Gesetzes nach eigenem Ermessen zu entscheiden.
Der gute Gesetzgeber ist nicht in der Lage, auf eine unter
Umstdnden notwendige Korrektur des Gesetzes verzichten
zu kénnen. Denn er muf3 von vornherein mit Tatbestinden
rechnen, die er nicht vorhergesehen hat und auch nicht vor-
hersehen kann; seine generellen Normen konnen gar nicht
anders als auf Durchschnittsfélle abgestellt sein. Eben darum
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kann er selbst die Félle nicht umschreiben, in denen er an
seine Stelle den Rechtsanwender treten lassen will; — konnte
er dies, brauchte er sich nicht ersetzen zu lassen. Es bleibt
ihm gar nichts anderes {ibrig, als die Entscheidung dariiber
dem Rechtsanwender zu iiberlassen, auf die unvermeidliche
Gefahr hin, dafy dieser als delegierter Gesetzgeber auch
Fille entscheidet, in denen der urspriingliche Gesetzgeber
sein Gesetz angewendet wissen wollte; womit natiirlich der
Grundsatz der Gesetzméfligkeit der Vollziehung und sohin
die Geltung der firr die Anwendung durch Gerichte und
Verwaltungsbehorden erlassenen generellen Normen iiber-
haupt in Frage gestellt und das Schwergewicht der Rechts-
erzeugung vom generellen Gesetzgeber zum | individuellen
Rechtsanwender verschoben zu werden droht. Um diese
Gefahr moglichst einzuschrinken, wird die Erméichtigung
zur Ausschaltung des Gesetzes in der Weise formuliert, dafl
dem Rechtsanwender die aulerordentliche Vollmacht nicht
zum Bewufltsein kommen soll, die ihm damit tatsdchlich
tibertragen wird. Der Rechtsanwender soll glauben, er diirfe
nur in den Féllen das Gesetz nicht anwenden, in denen es
nicht angewendet werden kann, weil es selbst keine Moglich-
keit der Anwendung enthilt. Er soll glauben: frei zu sein nur
wenn er selbst als Gesetzgeber fungieren darf, nicht aber in
der Hinsicht: wann er an Stelle des Gesetzgebers zu treten
hat. Daf} er in Wahrheit auch in dieser Hinsicht frei ist, ver-
hiillt ihm die Fiktion der »Liicke«. Und diese bewuf3t oder
unbewuf3t falsche Formel hat die - vom Gesetzgeber be-
absichtigte - Wirkung, dafl der Rechtsanwender von der ihm
eingerdumten Freiheit, das Gesetz auf einen konkreten Fall
nicht anzuwenden, nur duflerst selten Gebrauch macht, da
ihm nur bei stiarkster Divergenz zwischen Gesetz und eige-
nem Rechtsbewuftsein eine wirkliche »Liicke«, das heifit ein
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Fall vorzuliegen scheinen wird, den der Gesetzgeber selbst
nicht regeln wollte, den das Gesetz daher nicht geregelt hat;
so dafl es fiir den Schlufl vom Allgemeinen auf das Beson-
dere, den jeder Akt der Gesetzesanwendung darstellt, an der
logischen Pramisse fehlt. Die sogenannte »Liicke im Gesetz«
ist eine typisch ideologische Formel. Die Anwendung des
Gesetzes, die gegebenenfalls nur eine - nach Ermessen des
Rechtsanwenders zu beurteilende - rechtspolitische Un-
zweckmifligkeit ist, wird als eine rechtslogische Unmoglich-
keit dargestellt.
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43. Rechtsform und Staatsform.

Die Lehre vom Stufenbau der Rechtsordnung erfaf3t das
Recht in seiner Bewegung, in dem standig sich erneuernden
Prozefd seiner Selbsterzeugung. Es ist eine dynamische zum
Unterschied von einer statischen Theorie des Rechts, die das
Recht ohne Riicksicht auf seine Erzeugung nur als erzeugte
Ordnung, seine Geltung, seinen Geltungsbereich usw. zu
begreifen sucht. Im Mittelpunkt der Probleme einer Rechts-
dynamik steht die Frage nach den verschiedenen Methoden
der Rechtserzeugung oder nach den Formen des Rechts.
Erkennt man als die wesentliche Funktion der Rechtsnorm,
daf3 sie den Menschen zu einem bestimmten Verhalten ver-
pflichtet (indem sie das entgegengesetzte Verhalten mit ei-
nem Zwangsakt, der sogenannten Unrechtsfolge verkniipft),
dann ergibt sich als der entscheidende Gesichtspunkt, von
dem aus die Erzeugung der Rechtsnorm zu beurteilen ist:
ob der durch die Rechtsnorm zu verpflichtende Mensch, der
Normunterworfene, an der Erzeugung dieser ihn verpflich-
tenden Norm beteiligt ist oder nicht. Mit anderen Worten:
ob die Verpflichtung mit seinem Willen oder ohne, eventuell
sogar gegen seinen Willen erfolgt. Es ist jener Unterschied,
den man gewohnlich als den Gegensatz von Autonomie und
Heteronomie bezeichnet und den die Rechtslehre im we-
sentlichen auf dem Gelbiete des Staatsrechts zu verwenden
pflegt. Hier tritt er als Unterschied zwischen Demokratie
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und Autokratie oder Republik und Monarchie auf; und hier
liefert er die iibliche Einteilung der Staatsformen. Allein
dasjenige, was man als Staatsform begreift, ist nur ein beson-
derer Fall der Rechtsform tiberhaupt. Es ist die Rechtsform,
das heif3t die Rechtserzeugungsmethode auf der obersten
Stufe der Rechtsordnung, das ist im Bereiche der Verfassung.
Mit dem Begriffe der Staatsform wird die Methode der durch
die Verfassung geregelten Erzeugung der generellen Normen
gekennzeichnet. Versteht man unter Staatsform nur die Ver-
fassung als die Form der Gesetzgebung, das ist der Erzeu-
gung der generellen Rechtsnormen, und identifiziert man
so — im Begrift der Staatsform - den Staat mit der Verfassung
als der Form der Erzeugung genereller Rechtsnormen, so
folgt man dabei nur der iblichen Vorstellung vom Recht,
das man ja gemeinhin nur als ein System genereller Normen
betrachtet, ohne sich Rechenschaft zu geben, dafl auch die
Individualisierung der generellen Rechtsnormen, der Fort-
schritt von der abstrakten zu der konkreten Rechtsnorm, in
den Rahmen der Rechtsordnung fallen muf3. Die Identifika-
tion der Staatsform mit der Verfassung entspricht durchaus
dem Vorurteil von dem im Gesetz beschlossenen Recht. Das
Problem der Staatsform als Frage nach der Methode der
Rechtserzeugung ergibt sich aber nicht nur auf der Stufe der
Verfassung, somit nicht nur fiir die Gesetzgebung, sondern
auf allen Stufen der Rechtserzeugung und insbesondere fiir
die verschiedenen Fille der Setzung individueller Normen:
Verwaltungsakt, Urteil, Rechtsgeschift.
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| 44. Offentliches und privates Recht.

Als ein besonders charakteristisches Beispiel sei die fiir die
Systematik der modernen Rechtswissenschaft grundlegende
Unterscheidung zwischen offentlichem und privatem Recht
angefiihrt. Bekanntlich ist es bis heute nicht gelungen, eine
vollig befriedigende Bestimmung dieses Unterschiedes zu
erzielen. Nach der am meisten verbreiteten Anschauung
handelt es sich um eine Einteilung der Rechtsverhiltnisse;
so zwar, dafl das private Recht ein Verhiltnis zwischen
gleichgeordneten, rechtlich gleichwertigen Subjekten, das
offentliche Recht ein Verhaltnis zwischen einem {iber- und
einem untergeordneten Subjekt, zwischen zwei Subjekten
also darstellt, von denen das eine gegeniiber dem anderen
einen rechtlichen Mehrwert hat. Das typische offentlich-
rechtliche Verhiltnis ist das zwischen Staat und Untertan.
Man bezeichnet die privatrechtlichen Verhiltnisse auch
als Rechtsverhiltnisse schlechthin, als »Rechts«-Verhilt-
nisse im eigentlichen und engeren Sinne des Wortes, um
ihnen die o6ffentlich-rechtlichen Verhiltnisse als »Gewalt«-
oder »Herrschaft«-Verhiltnisse gegeniiberzustellen. So wie
ja tiberhaupt die Unterscheidung zwischen privatem und
offentlichem Recht die Neigung hat, die Bedeutung eines
Gegensatzes zwischen Recht und nichtrechtlicher oder doch
nur halbrechtlicher Gewalt und speziell zwischen Recht und
Staat anzunehmen. Sieht man nun niher zu, worin eigentlich
der gewissen Subjekten zuerkannte Mehrwert, ihre Uber-
ordnung tiber andere besteht, so zeigt sich, daf} es sich dabei
um eine Unterscheidung rechtserzeugender Tatbestinde
handelt. Und der mafigebende Unterschied ist derselbe wie
jener, der der Einteilung der Staatsformen zugrunde liegt. |
Der dem Staat, d.h. seinen Organen im Verhéltnis zu den
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Untertanen zukommende rechtliche Mehrwert besteht dar-
in, daf} die Rechtsordnung den als Staatsorganen qualifi-
zierten Menschen oder doch gewissen unter ihnen, den so-
genannten obrigkeitlichen Organen, die Fahigkeit einrdumt,
die Untertanen durch eine einseitige Willensduflerung (Be-
fehl) zu verpflichten. Typisches Beispiel eines o6ffentlich-
rechtlichen Verhiltnisses: der Verwaltungsbefehl, eine durch
das Verwaltungsorgan gesetzte individuelle Norm, durch
die der Normadressat zu einem befehlsgeméfien Verhalten
rechtlich verpflichtet wird. Demgegeniiber steht als typisch
privatrechtliches Verhéltnis: das Rechtsgeschift, speziell der
Vertrag, das heifit die durch Vertrag erzeugte individuelle
Norm, durch die die vertragschlieffenden Parteien zu einem
gegenseitigen Verhalten rechtlich verpflichtet werden. Wih-
rend die hier zu verpflichtenden Subjekte an der Erzeugung
der verpflichtenden Norm beteiligt sind - darin besteht ja
das Wesen der vertraglichen Rechtserzeugung -, hat das
zu verpflichtende Subjekt bei dem o6ffentlich-rechtlichen
Verwaltungsbefehl keinerlei Anteil an der Erzeugung der
verpflichtenden Norm. Es ist der typische Fall einer auto-
kratischen Normerzeugung; wihrend der privatrechtliche
Vertrag eine ausgesprochen demokratische Methode der
Rechtsschopfung darstellt. Durchaus zutreffend hat denn
auch schon die altere Theorie die rechtsgeschiftliche Sphire
als die der Privatautonomie bezeichnet.

45. Die ideologische Bedeutung des Dualismus
von oOffentlichem und privatem Recht.

Begreift man den entscheidenden Unterschied zwischen pri-
vatem und 6ffentlichem Recht als den Unterschied | zweier
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Rechtserzeugungsmethoden, erkennt man in den sogenann-
ten Offentlichen Akten des Staates ebensolche Rechtsakte
wie in den privaten Rechtsgeschiften, sieht man vor allem
ein, daf3 die den rechtserzeugenden Tatbestand bildende
Willensduf3erung in beiden Féllen nur die Fortsetzung des
Prozesses der staatlichen Willensbildung ist, dafl ebenso wie
im obrigkeitlichen Befehl so auch im privaten Rechtsgeschaft
nur die Individualisierung einer generellen Norm - dort
eines Verwaltungsgesetzes, hier des biirgerlichen Gesetz-
buches - vollzogen wird, dann wird es keineswegs so paradox
erscheinen, dafy die Reine Rechtslehre von ihrem univer-
salistischen, immer auf das Ganze der Rechtsordnung als
auf den sogenannten Willen des Staates gerichteten Stand-
punkt auch im privaten Rechtsgeschift ebenso wie im ob-
rigkeitlichen Befehl einen Akt des Staates, das heif3t einen
der Einheit der Rechtsordnung zurechenbaren Tatbestand
der Rechtserzeugung erblickt. Damit relativiert die Reine
Rechtslehre den von der traditionellen Rechtswissenschaft
verabsolutierten Gegensatz von privatem und 6ffentlichem
Recht, verwandelt sie ihn aus einem extrasystematischen, das
heif3t aus einem Unterschied zwischen Recht und Nichtrecht,
zwischen Recht und Staat, zu einem intrasystematischen; und
bewihrt sich eben dadurch als eine Wissenschaft, dafi sie
auch die Ideologie auflost, die mit der Verabsolutierung des
fraglichen Gegensatzes verbunden ist. Indem man ndmlich
den Gegensatz von offentlichem und privatem Recht als
den absoluten Gegensatz von Macht und Recht oder doch
zumindest von Staats-Macht und Recht darstellt, wird die
Vorstellung erzeugt, als ob auf dem Gebiete des offentlichen
Rechts, ins|besondere auf dem des - politisch besonders
bedeutsamen - Verfassungs- und Verwaltungsrechts das
Rechtsprinzip nicht in dem gleichen Sinn und nicht in der
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gleichen Intensitit Geltung habe wie auf dem Gebiete des
Privatrechts, das man sozusagen fiir den eigentlichen Be-
reich des Rechtes hilt. Dort herrsche, zum Unterschied von
hier, nicht so sehr das strenge Recht als vielmehr das Staats-
interesse, das 6ffentliche Wohl; und dieses miisse unter allen
Umstanden verwirklicht werden. Daher sei das Verhiltnis
zwischen genereller Norm und Vollzugsorgan auf 6ffentlich-
rechtlichem Gebiet ein anderes als auf privatrechtlichem:
nicht wie hier gebundene Anwendung von Gesetzen auf
konkrete Fille, sondern freie Verwirklichung des Staats-
zwecks lediglich im Rahmen des Gesetzes; im Notfall, das
ist im Fall des sogenannten Staatsnotrechts, sogar gegen das
Gesetz. Kritische Untersuchung zeigt jedoch, daf? diese ganze
Unterscheidung im positiven Recht keine Grundlage hat;
sofern sie eben mehr besagen will, als daf3 die Tatigkeit der
Gesetzgebungs-, Regierungs- und Verwaltungsorgane in der
Regel durch Gesetze in einem geringeren Grade gebunden ist
als die Tatigkeit der Gerichte, dafl diesen positivrechtlich zu-
meist ein geringeres Maf freien Ermessens eingerdumt ist als
jenen. Diese Lehre von einem Wesensunterschied zwischen
offentlichem und privatem Recht verstrickt sich tiberdies in
dem Widerspruch, daf3 sie die Freiheit vom Recht, die sie fiir
den Bereich des offentlichen »Rechts« als den Lebensbereich
des Staates in Anspruch nimmt, als Rechts-Prinzip, als die
dem offentlichen Recht spezifische Eigenschaft behauptet.
Sie konnte daher bestenfalls von zwei technisch verschieden |
gestalteten Rechtsgebieten, nicht aber von einem absoluten
Wesensgegensatz zwischen Staat und Recht sprechen. Der
logisch ganz unhaltbare Dualismus hat aber keine theo-
retische, sondern nur eine ideologische Bedeutung. Von der
konstitutionellen Doktrin entwickelt, soll er der Regierung
und dem ihr unterstellten Verwaltungsapparat eine — aus
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der Natur der Sache gleichsam deduzierte — Freiheit sicher-
stellen; eine Freiheit nicht vom Recht, das wire ja schlief3-
lich doch unméglich, aber vom Gesetz, von den durch die
Volksvertretung oder unter ihrer wesentlichen Mitwirkung
geschaffenen generellen Normen; und zwar nicht nur in
dem Sinne, dafl eine weitgehende gesetzliche Bindung der
Regierungs- und Verwaltungsorgane als dem Wesen ihrer
Funktion widersprechend, sondern auch, wo sie dennoch
besteht, gegebenenfalls als abwilzbar erklart wird. Und diese
Tendenz ist — bei dem habituellen Gegensatz zwischen Re-
gierung und Parlament — nicht nur in konstitutionellen
Monarchien, sondern auch in demokratischen Republiken
zu konstatieren.

Anderseits erzeugt die Verabsolutierung des Gegensatzes
von Offentlichem und privatem Recht auch die Vorstellung,
als ob nur der Bereich des offentlichen Rechts, das ist vor
allem des Verfassungs- und Verwaltungsrechts, die Doméane
der politischen Herrschaft, diese aber aus dem Gebiet des
Privatrechts vollig ausgeschlossen sei. Schon in einem friihe-
ren Zusammenhang wurde gezeigt, dafl dieser ganze Gegen-
satz zwischen dem »Politischen« und dem »Privaten« im Be-
reich des subjektiven Rechts nicht besteht, daf3 die privaten
Rechte in demselben Sinn politische Rechte sind wie dieje-
nigen, die man allein so zu bezeichnen pflegt, weil | beide,
wenn auch auf verschiedene Weise, Anteil an der staatlichen
Willensbildung, das ist aber an der politischen Herrschaft
gewdhren. Durch die prinzipielle Unterscheidung zwischen
einer Offentlichen, das ist politischen, und einer privaten,
das ist unpolitischen Rechtssphire soll die Einsicht ver-
hindert werden, dafy das im rechtsgeschiftlichen Vertrag
erzeugte »private« Recht nicht minder der Schauplatz der
politischen Herrschaft ist wie das in Gesetzgebung und
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Verwaltung erzeugte 6ffentliche Recht. Dasjenige, was wir
Privatrecht nennen, ist, vom Standpunkt der Funktion aus
gesehen, die dieser Teil der Rechtsordnung im Gefiige des
Rechtsganzen hat, nur die besondere, der kapitalistischen
Wirtschaftsordnung entsprechende Rechtsform der 6ko-
nomischen Produktion und der Verteilung der Produkte;
eine eminent politische, eine Herrschaftsfunktion also. Ei-
ner sozialistischen Wirtschaftsordnung wiére eine andere
Rechtsform adéquat, keine autonom-demokratische, wie sie
das heutige Privatrecht darstellt, sondern - vermutlich - eine
heteronom-autokratische, eine Rechtsform, die der unseres
heutigen Verwaltungsrechts naher stiinde. Ob das eine be-
friedigendere oder gerechtere Form der Regulierung wire,
bleibt hier dahingestellt. Das will und kann die Reine Rechts-
lehre nicht entscheiden.
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46. Der traditionelle Dualismus
von Recht und Staat.

In dem Gegensatz, den die traditionelle Rechtslehre zwi-
schen 6ffentlichem und privatem Recht annimmt, tritt schon
auf das deutlichste der gewaltige Dualismus hervor, der die
moderne Rechtswissenschaft und damit unser ganzes sozia-
les Denken beherrscht: der Dualismus von Staat und Recht.
Wenn die traditionelle Rechts- und Staatslehre den Staat als
ein vom Recht verschiedenes Wesen diesem gegeniiberstellt
und doch zugleich als ein Rechtswesen behauptet, so be-
werkstelligt sie dies dadurch, daf sie den Staat als Subjekt
von Rechtspflichten und Berechtigungen, das heif3t als eine
Person ansieht, und ihm zugleich eine von der Rechtsord-
nung unabhingige Existenz zuspricht.

So wie die Privatrechtstheorie urspriinglich von der
Rechtspersonlichkeit des Individuums annahm, daf§ sie lo-
gisch und zeitlich dem objektiven Recht, das ist der Rechts-
ordnung, vorangehe, so nimmt die Staatsrechtslehre an,
daf3 der Staat als kollektive Einheit, die als Subjekt eines
Wollens und Handelns auftritt, unabhéngig und sogar schon
vor dem Recht existent ist. Aber der Staat erfiillt seine hi-
storische Mission, so lehrt man, dadurch, daf$ er das Recht,
»sein« Recht, die objektive Rechtsordnung schaftt, um sich
ihr dann selbst zu unterwerfen, das heif3t sich durch sein ei-
genes | Recht zu verpflichten und zu berechtigen. So ist der
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Staat als metarechtliches Wesen, als eine Art machtvoller
Makroanthropos oder sozialer Organismus Voraussetzung
des Rechts und zugleich ein das Recht voraussetzendes, weil
diesem unterworfenes, von diesem verpflichtetes und be-
rechtigtes Rechtssubjekt. Es ist die beriichtigte Zwei-Seiten-
und Selbstverpflichtungs-Theorie des Staates, die sich trotz
der handgreiflichen Widerspriiche, die ihr immer wieder
vorgeworfen werden, gegen alle Einwédnde mit beispielloser
Zihigkeit behauptet.

47. Die ideologische Funktion des
Dualismus von Recht und Staat.

Die traditionelle Staats- und Rechtslehre kann auf diese
Theorie, kann auf den in ihr sich manifestierenden Dualis-
mus von Staat und Recht nicht verzichten. Denn er leistet
eine ideologische Funktion von aulerordentlicher, gar nicht
zu iberschitzender Bedeutung. Der Staat mufl als eine
vom Recht verschiedene Person vorgestellt werden, damit
das Recht den - dieses Recht erzeugenden und sich ihm
unterwerfenden - Staat rechtfertigen kénne. Und das Recht
kann den Staat nur rechtfertigen, wenn es als eine vom
Staat wesensverschiedene, dessen urspriinglicher Natur:
der Macht, entgegengesetzte und darum in irgendeinem
Sinne richtige oder gerechte Ordnung vorausgesetzt wird.
So wird der Staat aus einem blofen Faktum der Gewalt zum
Rechtsstaat, der sich dadurch rechtfertigt, daf3 er das Recht
fertigt. In demselben Maf3, als eine religios-metaphysische
Legitimierung des Staates unwirksam wird, muf3 diese
Rechtsstaats-Theorie zur einzig mog|lichen Rechtfertigung
des Staats werden. Daf3 diese »Theorie« den Staat, sofern
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sie ihn als juristische Person behauptet, zum Gegenstand
der Rechtserkenntnis, der Staatsrechtslehre macht, und
zugleich mit dem allergréten Nachdruck betont, daf3 der
Staat, weil als Macht etwas vom Recht Wesensverschiede-
nes, juristisch nicht begriffen werden konne: dieser Wider-
spruch tut ihr keinen Abbruch. Wie ja Widerspriiche fiir
ideologische Theorien, denen sie notwendig anhaften, kein
ernstliches Hindernis bedeuten. Denn Ideologien zielen
nicht eigentlich auf Vertiefung der Erkenntnis, sondern
auf Bestimmung des Willens. Es kommt hier nicht so sehr
darauf an, das Wesen des Staates zu begreifen, als vielmehr
seine Autoritdt zu stirken.

48. Die Identitdit von Recht und Staat.

a) Der Staat als Rechtsordnung.

Eine ideologiefreie und sohin von aller Metaphysik und
Mystik befreite Erkenntnis des Staates kann sich seines We-
sens nicht anders beméchtigen, als indem sie dieses soziale
Gebilde als eine Ordnung menschlichen Verhaltens begreift.
Nihere Untersuchung zeigt, dafi es eine soziale Zwangsord-
nung ist und dafl diese Zwangsordnung mit der Rechtsord-
nung identisch sein muf3, da es dieselben Zwangsakte sind,
die beide charakterisieren, und da nicht ein und dieselbe
soziale Gemeinschaft von zwei verschiedenen Ordnungen
konstituiert werden kann. Der Staat ist eine Rechtsord-
nung. Aber nicht jede Rechtsordnung wird schon als Staat
bezeichnet; dies erst dann, wenn die Rechtsordnung zur Er-
zeugung und Vollziehung der sie bildenden Normen gewisse
arbeitsteilig funktionierende Organe einsetzt. | Staat heifit
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die Rechtsordnung, wenn sie einen gewissen Grad von Zen-
tralisation erreicht hat.

In der primitiven, der vorstaatlichen Rechtsgemeinschaft
erfolgt die Erzeugung der generellen Rechtsnormen im
Wege der Gewohnheit, das heifit durch die Ubung der
einzelnen Rechtsgenossen; und auch fiir die Setzung der
individuellen Norm sowie insbesondere fiir ihre Vollstrek-
kung im Zwangsakt sind urspriinglich keine zentralen
Gerichte vorhanden. Die Feststellung des Unrechtstat-
bestandes sowie die Realisierung der Unrechtsfolge ist
denjenigen iiberlassen, deren - eben dadurch von der
Rechtsordnung geschiitzte — Interessen verletzt werden. Es
ist der Sohn, der wegen Totung seines Vaters Blutrache an
dem Morder und dessen Familie zu nehmen hat, es ist der
Glaubiger selbst, der an den saumigen Schuldner Hand an-
legen darf, um sich etwa durch Pfandnahme zu befriedigen.
Das sind die primitiven Formen von Strafe und Exekution.
Indem sie diese Tatbestinde setzen, handeln die Gemein-
schaftsglieder als Organe der Rechtsordnung und der durch
sie konstituierten Gemeinschaft; denn sie handeln von der
Rechtsordnung hierzu erméchtigt. Nur weil - kraft solcher
Ermichtigung - diese Zwangsakte der Gemeinschaft zu-
gerechnet werden kénnen, weil die Gemeinschaft es ist, die
in ihnen gegen das Unrecht reagiert, gelten sie nicht selbst
als neues Unrecht. Erstim Laufe einer sehr lange wihrenden
Entwicklung bilden sich als Ergebnis des Prozesses sozialer
Arbeitsteilung zentrale Organe; bezeichnenderweise viel
frither Gerichts- und Exekutionsorgane als Gesetzgebungs-
organe. Aber so gewaltig auch dieser Schritt vom rechts-
technischen Standpunkt aus sein mag, es ist doch nur
eine quantitative, keine quallitative Differenz, die zwischen
der dezentralisierten und der zentralisierten Rechtsord-
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nung, zwischen der primitiven und der staatlichen Rechts-
gemeinschaft besteht.

Solange es liber der staatlichen Rechtsordnung noch keine
hohere gibt, ist der Staat selbst die hochste, die souverine
Rechtsordnung oder Rechtsgemeinschaft. Das bedeutet ins-
besondere, daf} der territoriale wie der materiale Geltungs-
bereich dieser Rechtsordnung zwar begrenzt sind, indem
die staatliche Zwangsordnung ihre Geltung tatsachlich auf
einen bestimmten Raum und auf bestimmte Gegenstinde
selbst beschrinkt, daf3 sie - zumindest materiell - nicht
tiberall zu gelten beansprucht und daf? sie nicht alle mensch-
lichen Beziehungen erfafit; aber daf3 sie die durch keine
hohere Rechtsordnung beschrankte Fihigkeit hat, ihre Gel-
tung in territorialer wie materialer Hinsicht auszudehnen.
Man pflegt dies als Kompetenzhoheit zu bezeichnen. Sobald
sich aber tiber den einzelstaatlichen Rechtsordnungen die
Volkerrechtsordnung erhebt, kann der Staat nicht mehr als
souverine, sondern nur als relativ hochste, als nur unter dem
Volkerrecht stehende, als volkerrechtsunmittelbare Rechts-
ordnung begriffen werden. Seine nihere Bestimmung kann
erst nach Darstellung seines Verhiltnisses zur Volkerrechts-
ordnung gegeben werden. Die durch diese konstituierte
tiberstaatliche Gemeinschaft kann so wie die vorstaatliche
Rechtsgemeinschaft mangels hinreichender Zentralisation
nicht als Staat angesprochen werden.

b) Der Staat als juristisches Zurechnungsproblem.

Daf3 der Staat eine - bestimmt qualifizierte — Rechtsord-
nung ist (die sich von Rechtsordnungen anderer | Art nur
quantitativ und nicht qualitativ unterscheidet), das zeigt
sich auch darin, daf} jede Lebensduflerung des Staates,
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jeder Staatsakt, nicht anders denn als Rechtsakt, als Akt der
Erzeugung oder Vollziehung von Rechtsnormen auftreten
kann. Eine menschliche Handlung ist nur dadurch ein
Staatsakt, daf3 sie als solcher durch eine Rechtsnorm qua-
lifiziert ist. Von den einzelnen Staatsakten aus gesehen, in
die sich der Staat als dynamisches Phanomen auflost, ist das
Problem des Staates ein Zurechnungsproblem. Es stellt sich
in der Frage, warum eine bestimmte menschliche Hand-
lung - und jeder Akt des Staates ist zundchst nichts anderes
als eine menschliche Handlung - nicht dem handelnden
Menschen selbst, sondern einem gleichsam hinter ihm ge-
dachten Subjekt zugerechnet wird. Als das einzig mogliche
Kriterium dieser Zurechnung erweist sich die Rechtsnorm.
Weil und sofern der Tatbestand einer menschlichen Hand-
lung in einer Rechtsnorm in spezifischer Weise statuiert ist,
kann dieser Tatbestand auf die Einheit der Rechtsordnung
bezogen werden, die die den Tatbestand qualifizierende
Norm enthilt. Der Staat als Subjekt der Staatsakte, das
heifdt aber der Staat als Person ist nichts anderes als die Per-
sonifikation dieser Ordnung, die als Rechtsordnung eben
jene Zwangsordnung ist, als welche allein der Staat begriffen
werden kann. Die Zurechnung zur Staatsperson macht aus
dem zugerechneten Tatbestand einen Staatsakt, qualifiziert
den den Tatbestand setzenden Menschen zum Staatsorgan.
Die juristische Person des Staates zeigt somit durchaus den
gleichen Charakter wie jede andere juristische Person. Wie
diese ist sie als Ausdruck der Einheit eine Rechtsordnung,
ein Zurechnungspunkt, den | der nach Anschauung dréin-
gende Geist des erkennenden Menschen nur allzu leicht
geneigt ist zu hypostasieren, real zu setzen, um hinter der
Rechtsordnung als ein von ihr verschiedenes Wesen den
Staat vorzustellen.
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¢) Der Staat als Apparat beamteter Organe.

Sobald die Rechtsordnung das primitive Stadium vélliger
Dezentralisation iberwunden hat, sobald sich zur Erzeu-
gung und Vollziehung der Rechtsnormen, insbesondere zur
Vollziehung der Zwangsakte arbeitsteilig funktionierende
Organe herausgebildet haben, hebt sich von der Masse der
Staatsglieder, das ist der Normunterworfenen, eine Gruppe
von Individuen besonders deutlich ab, die als Organe in
spezifischer Weise qualifiziert sind. Es liegt im Wesen dieser
Zentralisation - die im tibrigen keine vollstindige ist, indem
gewisse Funktionen der Rechtserzeugung und Vollziehung
stets dezentralisiert bleiben —, daf$ die Funktion der arbeits-
teilig tatigen Organe in der Regel als Rechtspflicht statuiert,
das heiflt durch eine spezifische Unrechtsfolge, die Dis-
ziplinarstrafe, sanktioniert, daff die Funktion allmihlich
berufsméflig und entgeltlich wird. Das arbeitsteilig funk-
tionierende Staatsorgan wird — als Trager der zentralisierten
Rechtsfunktion — zum Staatsbeamten. Das ist ein rechtlich
in bestimmter Weise qualifiziertes Organ. Diese Entwick-
lung, die an den Ubergang von der Natural- zur Geldwirt-
schaft gebunden ist, setzt die Bildung eines Staatsfiskus, das
ist eines zentralen Vermdgens voraus, dessen Erstellung
und Verwendung, Zuwachs und Abgang rechtlich in be-
sonderer Weise geregelt sind und aus dem die beamteten
Staatsorgane entgolten sowie die Kosten ihrer Tatigkeit
bezahlt werden. Von dem Staat, | reprisentiert durch diese
beamteten Organe, geht insbesondere auch jene Titigkeit
aus, die schon frither als unmittelbare Staatsverwaltung,
als direkte Verfolgung des Staatszwecks bezeichnet wurde.
Daf3 es nicht ein Privater, sondern der Staat ist, der eine
Schule errichtet oder eine Eisenbahn betreibt, liegt an der
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besonderen Qualifikation des diese Funktion leistenden
Menschen. An den durch die beamteten Staatsorgane ge-
bildeten Apparat ist die Entwicklung des Gerichts- zum
Verwaltungsstaat gebunden. Doch darf man nicht iber-
sehen, daf$ auch der Verwaltungsstaat eine Zwangsordnung
ist. Verwaltungsstaat, das ist jener, dessen beamtete Organe
den Staatszweck direkt verfolgen, indem sie den sozial
erwiinschten Zustand unmittelbar setzen. Sie beschranken
sich nicht darauf, Normen zu erzeugen und zu vollziehen, in
welchen die - nicht beamteten — Untertanen zu dem sozial
erwiinschten Verhalten verpflichtet werden, indem die - be-
amteten — Organe gegen sie im Falle des entgegengesetzten
Verhaltens mit Zwangsakt reagieren. Aber die unmittel-
bare Staatsverwaltung wird rechtlich in der gleichen Weise
bewerkstelligt wie das sozial erwiinschte Verhalten der
Untertanen: namlich als Rechtspflicht der beamteten Staats-
organe, das heif3st, daf} die Rechtsordnung andere Staats-
organe anweist, gegen die pflichtwidrig sich Verhaltenden
mit Zwangsakt zu reagieren. Der Staat als Zwangsapparat
umfaflt den Staat als Verwaltungsapparat.

Mit der Ausbildung eines Systems arbeitsteilig funk-
tionierender Organe tritt der Begrift des Staatsorgans im
engeren Sinn, als eines rechtlich spezifisch qualifizierten,
eines beamteten Organes, dem Begriff des | Untertanen als
des Privaten gegeniiber. Der Sprachgebrauch beschrankt im
allgemeinen die Bezeichnung Staatsorgan auf das beamtete
Organ. Wer als nichtbeamteter Untertan in einem rechts-
geschiftlichen Akt, von der Rechtsordnung hierzu delegiert,
rechtsverbindliche Normen erzeugt, wird nicht »Staats-
organ« genannt, obgleich seine Funktion dieselbe ist wie
die eines Verwaltungsbeamten, der eine Verordnung erlafit.
Aber der Sprachgebrauch ist keineswegs konsequent. Der
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Private, der als Parlamentswihler fungiert, ebenso wie der
Gewihlte und das von den Gewdhlten gebildete Parlament,
sie gelten durchaus als »Staatsorgane«, obgleich ihnen die
spezifische Beamtenqualifikation fehlt: offenbar nur, weil sie
eine Rechtsfunktion leisten. Hier setzt sich eben der primare
Organbegriff durch.

Dem Begrift des Organs im engeren Sinn eines beamteten
Funktiondrs entspricht ein besonderer und engerer Begriff
des Staates als des Inbegriffs der beamteten Organe. Es ist
ein sehr hiufig verwendeter Begriff, der sich auch in der
etwas naiven Vorstellung ausdriickt, derzufolge der Staat
eine engere und festere Organisation innerhalb eines Staates
im weiteren Sinne bildet, der alle Untertanen umfafit. Vom
Standpunkt einer exakten Strukturanalyse muf3 der zwar an-
schauliche, weil personifizierende, aber schon darum nicht
korrekte Begriff des Staats-Organs - als der Organ-Person -
durch den der Organ-Funktion ersetzt werden. Innerhalb des
Tatbestandes der Organfunktion ist die besondere Qualifika-
tion des die Funktion leistenden Menschen, des sogenann-
ten Organtrégers, personifiziert im Begriff des Staatsorgans,
lediglich eines der diesen Tatbestand bildenden Elemente.
Ersetzt man aber | das Staatsorgan durch die Staatsfunktion,
dann stellt sich der Staat, den man mit dem Inbegriff der
beamteten Staatsorgane, mit dem Beamtenapparat meint, als
ein System rechtlich ganz bestimmter Funktionen dar; jener
ndmlich, die die durch die Rechtsordnung in spezifischer
Weise als Staatsbeamte qualifizierten Individuen zu leisten
haben; zu denen jedoch auch andere, von nichtbeamteten
Organen geleistete Funktionen wie die der Gesetzgebung
hinzukommen. Dieser Staat ist ein Inbegriff von rechtlich
in bestimmter Weise qualifizierten Tatbestdnden und sohin
letztlich das System der diese Tatbestinde qualifizierenden
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Rechtsnormen: eine mehr oder weniger willkiirlich aus dem
Ganzen der staatlichen Rechtsordnung herausgehobene
Teil-Rechtsordnung.

d) Staatslehre als Rechtslehre.

Die Erkenntnis, daf3 der Staat eine Rechtsordnung ist,
findet ihre Bestitigung auch darin, dafd sich die Probleme,
die herkommlicherweise unter dem Gesichtspunkt einer
allgemeinen Staatslehre dargestellt werden, als rechtstheo-
retische Probleme, als Probleme der Geltung und Er-
zeugung der Rechtsordnung erweisen. Was man die »Ele-
mente« des Staates nennt: die Staatsgewalt, das Staatsgebiet
und das Staatsvolk, sind nichts anderes als diese Geltung
der staatlichen Ordnung an sich sowie der raumliche und
personale Geltungsbereich dieser Ordnung. Ein Spezialfall
innerhalb der Frage nach dem raumlichen Geltungsbereich
der die staatliche Ordnung bildenden Normen: die Natur
jener rechtlichen Gebilde, die sich aus einer territorialen
Gliederung des Staates ergeben, das sind die Probleme | der
Zentralisation und Dezentralisation, unter welchem Ge-
sichtspunkt die administrative Dezentralisation, die Selbst-
verwaltungskorper, Linder, Staatsfragmente usw., aber ins-
besondere auch alle Staatenverbindungen begriffen werden
konnen. Die Lehre von den drei Gewalten oder Funktionen
des Staates erweist als ihren Gegenstand die verschiedenen
Erzeugungsstufen der Rechtsordnung; die Staatsorgane
lassen sich nur als Tatbestinde der Rechtserzeugung und
Rechtsvollziehung verstehen und die Staatsformen sind
nichts anderes als die Methoden der Erzeugung der Rechts-
ordnung, die man bildlich als den »Willen des Staates« an-
spricht.
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e) Die Macht des Staates als Wirksamkeit der Rechts-
ordnung.

So wie man in der Zwangsordnung des Rechts den Staat
als Ordnung und in der Personifikation der Einheit dieser
Ordnung den Staat als Person erkennt, so kann man in der
Wirksambkeit der Rechtsordnung restlos all das begreifen,
was man mit »Macht des Staates« oder Staat als »Macht« zu
bezeichnen pflegt. Diese kann sich schlechthin nicht anders
duflern als in der motivierenden Kraft, die von den Vor-
stellungen ausgeht, die die Normen der rechtlichen, das ist
der staatlichen Ordnung zum Inhalt haben. All die dufleren
Veranstaltungen, in denen man die Macht des Staates zu
erblicken pflegt, die Gefingnisse und Festungen, die Galgen
und Maschinengewehre sind an sich tote Gegenstiande. Zu
Werkzeugen der staatlichen Macht werden sie nur, sofern
sie von Menschen im Sinn einer bestimmten Ordnung be-
dient werden, sofern die Vor|stellung dieser Ordnung, der
Glaube, ordnungsgemifl handeln zu sollen, diese Menschen
bestimmt.

Ist all dies erkannt, 16st sich der Dualismus von Staat und
Recht als eine jener Verdoppelungen auf, die dadurch entste-
hen, daf3 die Erkenntnis die von ihr konstituierte Einheit ih-
res Gegenstandes — und ein solcher Einheitsausdruck ist der
Begriff der Person - hypostasiert. Dann tritt der Dualismus
von Staatsperson und Rechtsordnung, von einem erkennt-
nistheoretischen Standpunkt aus betrachtet, in eine Parallele
zu dem in gleicher Weise widerspruchsvollen Dualismus
von Gott und Welt. Die staatsrechtlich-politische erscheint
nur als ein Ableger und Ersatz der in allen wesentlichen
Punkten mit ihr tibereinstimmenden theologisch-religiosen
Ideologie. Durchschaut man aber die Identitit von Staat und
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Recht, begreift man, dafl das Recht, das positive, mit der
Gerechtigkeit nicht zu identifizierende Recht, eben dieselbe
Zwangsordnung ist, als welche der Staat einer Erkenntnis
erscheint, die nicht in anthropomorphen Bildern stecken-
bleibt, sondern durch den Schleier der Personifikation zu
den realen Beziehungen zwischen den Menschen durch-
dringt, dann ist es schlechthin unméglich, den Staat durch
das Recht zu rechtfertigen. So wie es unmaglich ist, das Recht
durch das Recht zu rechtfertigen, wenn dieses Wort nicht das
eine Mal im Sinne des positiven, das andere Mal im Sinne
des richtigen Rechts, der Gerechtigkeit, verwendet wird.
Und dann enthiillt sich der Versuch, den Staat als Rechts-
staat zu legitimieren, darum als vollig untauglich, weil jeder
Staat ein Rechtsstaat sein mufi: sofern man unter »Rechts-
staat« einen Staat versteht, der eine Rechtsordnung »hat«.
Denn | es kann keinen Staat geben, der keine oder noch
keine Rechtsordnung hat, weil jeder Staat nur eine Rechts-
ordnung ist. Was jedoch keinerlei politisches Werturteil dar-
stellt. Dieser Begriff des Rechtsstaates darf natirlich nicht
mit jenem verwechselt werden, der eine Rechtsordnung
ganz bestimmten Inhalts bedeutet, ndmlich eine solche, die
gewisse Institutionen wie Freiheitsrechte, Garantien fiir die
Rechtmifligkeit der Organfunktionen und demokratische
Methoden der Rechtserzeugung, aufweist. Nur in einem
so gestalteten Normensystem eine »wahre« Rechtsordnung
zu erblicken, ist ein naturrechtliches Vorurteil. Vom Stand-
punkt eines konsequenten Rechtspositivismus kann das
Recht, ganz ebenso wie der Staat, als nichts anderes erkannt
werden denn als eine Zwangsordnung menschlichen Ver-
haltens, tiber deren Moral- oder Gerechtigkeits-Wert damit
nichts ausgesagt ist. Dann lafit sich der Staat nicht mehr
und nicht weniger juristisch begreifen als das Recht selbst,
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das als geistiger Sachgehalt Ordnung und sohin Gegen-
stand normativ-juristischer Erkenntnis, als motivierter und
andere motivierender, seelisch-korperlicher Akt Macht, das
ist Rechtsmacht, und als solche Objekt der Sozial-Psycho-
logie oder Soziologie ist.

f) Die Auflosung der Legitimitits-Ideologie.

Diese methodenkritische Auflosung des Dualismus Staat—
Recht ist zugleich die riicksichtslose Vernichtung einer der
wirksamsten Legitimitits-Ideologien; daher der leiden-
schaftliche Widerstand, den die traditionelle Rechts- und
Staatstheorie der von der Reinen Rechtslehre begriindeten
These der Identitdt von Staat und Recht entgegensetzt.

| Wenn die Reine Rechtslehre eine Legitimierung des
Staates durch das Recht ablehnt, so nicht etwa darum, weil
sie jede Legitimierung des Staates fiir unmoglich erklart. Sie
leugnet nur, daf3 die Rechtswissenschaft eine Rechtfertigung
des Staates durch das Recht oder — was dasselbe ist — des
Rechts durch den Staat zu leisten vermag. Und sie leugnet
insbesondere, dafl es die Aufgabe der Rechtswissenschaft
sein kann, irgend etwas zu rechtfertigen. Rechtfertigung
bedeutet Wertung; und Wertungen - stets subjektiven Cha-
rakters — sind Sache der Ethik und Politik, nicht aber der
objektiven Erkenntnis. Nur ihr hat auch die Rechtswissen-
schaft zu dienen, wenn sie Wissenschaft sein will und nicht
Politik.
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| IX. Staat und Volkerrecht.

49. Das Wesen des Volkerrechts.

a) Die Stufen des Volkerrechts; seine Grundnorm.

Das Volkerrecht besteht aus Normen, die urspriinglich
durch Akte von Staaten - das heifst von den nach den einzel-
staatlichen Rechtsordnungen hierzu zustdndigen Organen -
zur Regelung der zwischenstaatlichen Beziehungen erzeugt
wurden, und zwar im Wege der Gewohnheit. Das sind die
Normen des allgemeinen, weil alle Staaten verpflichtenden
und berechtigenden Volkerrechts. Unter ihnen ist von be-
sonderer Bedeutung die Norm, die man gewohnlich mit der
Formel »pacta sunt servanda« kennzeichnet. Sie erméchtigt
die Subjekte der Volkerrechtsgemeinschaft, ihr Verhalten,
das heifit das Verhalten ihrer Organe und Untertanen durch
Vertrige zu regeln. Der Vorgang besteht darin, dal durch die
erklarte Willensiibereinstimmung der hierzu zustindigen
Organe zweier oder mehrerer Staaten Normen erzeugt wer-
den, durch die die vertragschlieSenden Staaten verpflichtet
und berechtigt werden. Das heute geltende Vertragsvolker-
recht hat nur partikuldren Charakter. Seine Normen gelten
nicht fiir alle, sondern nur fiir je zwei oder eine grofiere oder
kleinere Gruppe von Staaten. Sie konstituieren lediglich Teil-
gemeinschaften. Dabei ist zu beachten, dafl das partikulare
Vertragsvolkerrecht und das allgemeine Gewohnheitsvol-
kerrecht nicht als koordinierte Normengruppen anzu|sehen
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sind. Da die Grundlage des einen eine Norm bildet, die der
anderen angehort, stehen beide im Verhiltnis einer hoheren
zu einer niederen Stufe. Und zieht man auch die Rechts-
normen in Betracht, die durch internationale Gerichte und
ihnen dhnliche Organe erzeugt werden, dann zeigt sich in
der Struktur des Volkerrechts noch eine dritte Stufe. Denn
die Funktion eines solchen volkerrechterzeugenden Organs
beruht selbst wieder auf einem volkerrechtlichen Vertrag,
auf einer Norm also, die der zweiten Stufe des Volkerrechts
angehort. Da diese — das im Weg internationaler Vertrage
erzeugte Volkerrecht - auf einem Satze des allgemeinen
Gewohnheitsvolkerrechtes, der relativ hochsten Schichte
beruht, muf} als die Grundnorm des Volkerrechts und da-
mit auch der vom Vo6lkerrecht delegierten einzelstaatlichen
Rechtsordnungen eine Norm gelten, die die durch das gegen-
seitige Verhalten der Staaten konstituierte Gewohnbheit als
rechtserzeugenden Tatbestand einsetzt. Daf3 das allgemeine
Gewohnbheitsvolkerrecht seiner Entstehung nach jiinger ist
als die einzelstaatlichen Rechtsordnungen, hindert nicht,
daf3 diese ihren Geltungsgrund in jenem finden. Auch die
Familie ist als rechtliche Gemeinschaft alter als der - viele
Familien umfassende, zentralisierte — Staat; und dennoch ist
es die staatliche Rechtsordnung, auf der heute die Geltung
der Familienrechtsordnung beruht. Ebenso geht die Geltung
einer Gliedstaatsordnung auf die Bundesstaatsverfassung
zuriick, obgleich deren Entstehung zeitlich den ehemals
selbstindigen, zu einem Bundesstaat erst spater zusammen-
gefafiten Einzelstaaten vorangeht. Man darf die historische
nicht mit der normlogischen Beziehung vermengen.
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| b) Das Vilkerrecht als primitive Rechtsordnung.

Das Volkerrecht weist den ndmlichen Charakter auf wie das
einzelstaatliche Recht. Es ist wie dieses eine Zwangsord-
nung. Der Volkerrechtssatz ist ebenso wie der Rechtssatz
der einzelstaatlichen Rechtsordnung die Verkniipfung eines
(der Gemeinschaft fiir schidlich gehaltenen) Tatbestandes
als Bedingung mit einem Zwangsakt als Folge. Die spezi-
fischen Unrechtsfolgen des Volkerrechts sind: Repressalie
und Krieg. Aber das Volkerrecht ist noch eine primitive
Rechtsordnung. Es steht erst am Anfang einer Entwicklung,
die die einzelstaatliche Rechtsordnung bereits zuriickgelegt
hat. Es zeigt zumindest im Bereich des allgemeinen Volker-
rechts und sohin fiir die ganze Volkerrechtsgemeinschatt
noch weitgehende Dezentralisation. Es gibt hier noch keine
arbeitsteilig funktionierenden Organe zur Erzeugung und
Vollziehung der Rechtsnormen. Die Bildung der generellen
Normen erfolgt im Wege der Gewohnheit oder durch Ver-
trag, das bedeutet: durch die Glieder der Rechtsgemeinschaft
selbst und nicht durch ein besonderes Gesetzgebungsorgan.
Und ebenso auch die Anwendung der generellen Normen
auf den konkreten Fall. Es ist der sich in seinen Interessen
verletzt glaubende Staat, der selbst zu entscheiden hat, ob
der Tatbestand eines Unrechts vorliegt, fiir den ein anderer
Staat verantwortlich ist. Und wenn dieser das behauptete
Unrecht leugnet, fehlt es an einer objektiven Instanz, die
den Streit in einem rechtlich geregelten Verfahren zu ent-
scheiden hat. Und so ist es auch der in seinem Recht ver-
letzte Staat selbst, der gegen den Rechtsverletzer mit dem
vom allgemeinen Volkerrecht eingesetzten Zwangsakt, mit
Repressalie oder Krieg, zu | reagieren befugt ist. Es ist die
Technik der Selbsthilfe, von der auch die Entwicklung der
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einzelstaatlichen Rechtsordnung ausgegangen ist. Demge-
maf herrscht das Prinzip der Kollektiv- und Erfolgs-, nicht
das der Individual- und Schuldhaftung. Die Unrechtsfolge
richtet sich nicht gegen den - als Organ des Einzelstaates
fungierenden - Menschen, der den Unrechtstatbestand ab-
sichtlich oder fahrldssig gesetzt hat, sondern gegen andere,
die an ihm in keiner Weise beteiligt und nicht imstande wa-
ren, ihn zu verhindern. Repressalie und Krieg treffen nicht
die Staatsorgane, die mit ihrer dem Staat zurechenbaren
Handlung oder Unterlassung das Volkerrecht verletzt haben,
sondern die Masse der das Volk bildenden Menschen oder
ein besonderes Organ: die Armee; sofern diese sich bei der
heutigen Kriegstechnik iiberhaupt vom Volke trennen laf3t.

¢) Blof$ mittelbare Verpflichtung und Berechtigung durch das
Volkerrecht.

Das Volkerrecht verpflichtet und berechtigt die Staaten. Das
bedeutet nicht - wie man zumeist annimmt - es verpflichte
und berechtige nicht die Einzelmenschen. Da alles Recht
wesentlich Regelung menschlichen Verhaltens ist, kann eine
Rechtspflicht ebenso wie eine Berechtigung nichts anderes
zum Inhalt haben als menschliches Verhalten (andere Tat-
bestande nur in Verbindung mit menschlichem Verhalten);
und das kann nichts anderes als das Verhalten von Einzel-
menschen sein. Dafl das Volkerrecht Staaten verpflichtet
und berechtigt, bedeutet lediglich: daf} es Einzelmenschen
nicht - wie die einzelstaatliche Rechtsordnung - unmit-
telbar, sondern nur mittelbar verpflichtet und be|rechtigt,
vermittelt durch die einzelstaatliche Rechtsordnung (deren
personifikativer Ausdruck ja nur der »Staat« ist). Die Ver-
pflichtung und Berechtigung des Staates durch das Volker-
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recht hat denselben Charakter wie die Verpflichtung und
Berechtigung einer juristischen Person durch die einzel-
staatliche Rechtsordnung. Der Staat ist eine juristische Per-
son und die Normen des Voélkerrechts, durch welche die
Staaten als solche verpflichtet und berechtigt werden, sind
unvollstindige, ergdnzungsbediirftige Normen. Sie bestim-
men nur das sachliche, nicht das personliche Element des
menschlichen Verhaltens, das sie notwendigerweise zum In-
halt haben. Sie bestimmen nur: Was getan oder unterlassen
werden soll, nicht aber wer, das heif3t, welches menschliche
Individuum die vorgeschriebene Handlung oder Unterlas-
sung zu setzen hat. Die Bestimmung dieses Individuums
tiberldflt das Volkerrecht der einzelstaatlichen Rechtsord-
nung. In dieser Delegation erschopft sich der juristische Sinn
jener Eigentiimlichkeit des Volkerrechts, derzufolge dieses
»nur Staaten verpflichtet und berechtigt« oder derzufolge
nur »Staaten Subjekte des Volkerrechtes« sind. Was damit
zum Ausdruck kommt, ist lediglich die blof3 mittelbare, und
zwar durch die einzelstaatliche Rechtsordnung vermittelte
Verpflichtung und Berechtigung der Einzelmenschen durch
das Volkerrecht.

Im tibrigen ist dieses blof8 mittelbare Erfassen des einzel-
menschlichen Verhaltens durch das Volkerrecht nur die
Regel. Es gibt nach dieser Richtung im Bereiche sowohl
des allgemeinen Gewohnheitsvolkerrechts als auch des par-
tikuldren Vertragsvolkerrechts sehr erhebliche Ausnahmen,
Fille, in denen die Volkerrechtsnorm Einzelmenschen un-
mittelbar verpflichtet und be|rechtigt, indem schon aus der
Volkerrechtsnorm unmittelbar nicht nur hervorgeht, was
getan oder unterlassen werden soll, sondern auch, welches
menschliche Indviduum das volkerrechtlich gebotene oder
verbotene Verhalten zu setzen hat; Félle also, in denen Ein-
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zelmenschen unmittelbar als Subjekte des Volkerrechts auf-
treten. In demselben Maf3, als das Vélkerrecht mit seiner
Regelung in Materien eindringt, die bisher nur durch die
einzelstaatliche Rechtsordnung normiert waren, muf sich
seine Tendenz zu unmittelbarer Berechtigung und Ver-
pflichtung der Individuen verstirken. Damit muf3 aber auch
in demselben Maf$ an Stelle der Kollektiv- und Erfolgs-
haftung die Individual- und Schuldhaftung treten. Hand in
Hand damit geht die - gegenwirtig nur innerhalb partiku-
larer Volkerrechtsgemeinschaften zu beobachtende - Aus-
bildung von Zentralorganen zur Erzeugung und Vollziehung
der Rechtsnormen. Diese Zentralisation bezieht sich - ganz
ebenso wie in der Entwicklung der einzelstaatlichen Rechts-
ordnung - zunéchst auf die Rechtsprechung; sie zielt auf die
Ausbildung einer internationalen Gerichtsbarkeit.

50. Die Einheit von Volkerrecht
und einzelstaatlichem Recht.

a) Die Einheit des Gegenstandes als erkenntnistheoretisches
Postulat.

Die ganze hier angedeutete rechtstechnische Bewegung hat
letzten Endes die Tendenz, die Grenzlinie zwischen Volker-
recht und einzelstaatlicher Rechtsordnung zu verwischen, so
daf3 als das letzte Ziel der realen, auf zunehmende Zentra-
lisation gerichteten Rechtsentwicklung die organisatorische
Einheit einer universalen Welt|rechtsgemeinschaft, das heif3t
die Ausbildung eines Welt-Staates erscheint. Derzeit kann je-
doch von einem solchen noch keine Rede sein. Nur eine er-
kenntnismafige Einheit alle[n] Rechts ist gegeben; das heifit,

[135



| 136

144 IX. Staat und Vilkerrecht.

man kann das Volkerrecht zusammen mit den einzelstaat-
lichen Rechtsordnungen ganz ebenso als ein einheitliches
System von Normen begreifen, wie man die einzelstaatliche
Rechtsordnung als Einheit anzusehen gewohnt ist.

Dem widerspricht die traditionelle Auffassung, die in
Volkerrecht und einzelstaatlichem Recht zwei verschiedene,
voneinander unabhingige, gegenseitig isolierte, weil auf
zwei verschiedenen Grundnormen beruhende Normensy-
steme erblicken mochte. Diese dualistische — oder mit Riick-
sicht auf die Vielheit der einzelstaatlichen Rechtsordnungen
besser als »pluralistisch« zu bezeichnende - Konstruktion
ist jedoch schon rein logisch unhaltbar, wenn sowohl die
Normen des Volkerrechts als auch die der einzelstaatlichen
Rechtsordnungen als gleichzeitig giiltige Normen, und zwar
gleicherweise als Rechtsnormen angesehen werden sollen.
In dieser auch von der dualistischen Doktrin geteilten An-
schauung liegt schon die erkenntnistheoretische Forderung:
alles Recht in einem System, das heif3t von einem und dem-
selben Standpunkt aus als ein in sich geschlossenes Gan-
zes zu betrachten. Indem die juristische Erkenntnis das als
Volkerrecht charakterisierte ganz ebenso wie das als einzel-
staatliches Recht sich darbietende Material als Recht, das
heif3t unter der Kategorie der giiltigen Rechtsnorm erfassen
will, stellt sie sich — ganz ebenso wie die Wissenschaft von
der Natur - die Aufgabe: ihren Gegenstand als Einheit dar-
zustellen. Das negative Kriterium dieser Einheit | ist die
Widerspruchslosigkeit. Dieses logische Prinzip gilt auch fiir
die Erkenntnis im Bereich der Normen. Man kann nicht
die Geltung einer Norm mit dem Inhalt a und zugleich
die Geltung einer Norm mit dem Inhalt non-a behaupten.
Man kann zwar behaupten — und mufl dies wohl auch
angesichts der Tatsachen -, dafy Normen mit einander aus-
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schliefendem Inhalt faktisch gesetzt und von den Norm-
adressaten vorgestellt, befolgt oder nicht befolgt werden.
Denn diese — sich auf natiirliche Tatsachen beziehende -
Aussage enthilt ebensowenig einen logischen Widerspruch
wie die Feststellung der Wirksamkeit zweier einander ent-
gegengerichteter Kréfte. Aber man kann nicht behaupten,
daf} zwei Normen mit einander logisch ausschlieffendem
Inhalt zugleich gelten, das heifit: dafy a und zugleich non-a
sein soll; ganz ebensowenig wie man behaupten kann, dafl a
und zugleich non-a ist. Bieten sich der juristischen Erkennt-
nis Rechtsnormen dar, die sich ihrem Inhalt nach wider-
sprechen, so bemiiht sie sich, diesen Widerspruch durch
eine sinnvolle Deutung als bloen Scheinwiderspruch auf-
zulosen. Gelingt das nicht, dann scheidet sie das zu deutende
Material als sinnlos und daher als in der Rechtssphire,
die eine Sinnsphare ist, nicht existent aus. Damit wird nur
eine tatsichliche, der Rechtserkenntnis immanente Tendenz
festgestellt. In der Darstellung des Interpretationsproblems
wurde dieses Verfahren bereits geschildert.

b) Das gegenseitige Verhdltnis zweier Normensysteme.

Da der Jurist das Volkerrecht ebenso wie die einzelstaatliche
Rechtsordnung als Komplex giiltiger, das | heift verbindlicher
Normen und nicht - oder nicht nur - als Konglomerat natiir-
licher Tatsachen ansieht, kann er gar nicht anders, als diese
Normenkomplexe in einem widerspruchslosen System begrei-
fen. Dies ist prinzipiell auf zwei Arten moglich. Zwei - dem
Anschein nach - verschiedene Normenkomplexe bilden ein
einheitliches System entweder in der Weise, daf3 sich die eine
Ordnung als der anderen untergeordnet herausstellt, indem
die eine in der anderen, das heif3t in einer Norm der anderen

[137



| 138

146 IX. Staat und Vilkerrecht.

ihren Geltungsgrund und damit ihre - relative - Grundnorm,
die Grundbestimmung ihrer Erzeugung findet. Oder aber in
der Weise, dafi beide Ordnungen als einander gleichgeordnet,
das heif3t aber als in ihren Geltungsbereichen gegeneinander
abgegrenzt erscheinen. Das setzt jedoch eine dritte hohere
Ordnung voraus, die die Erzeugung der beiden anderen be-
stimmt, sie in ihren Geltungsbereichen gegeneinander ab-
grenzt und so allererst koordiniert. Die Bestimmung des
Geltungsbereiches ist — wie aus frither Gesagtem hervor-
geht — die Bestimmung eines inhaltlichen Elementes der
niederen durch die hohere Norm. Die Bestimmung des Er-
zeugungsverfahrens kann direkt oder indirekt erfolgen, je
nachdem ob die hohere Norm das Verfahren selbst bestimmt,
in dem die niedere erzeugt wird; oder indem sie sich darauf
beschrinkt, eine Instanz einzusetzen, die so erméachtigt wird,
Normen mit Geltung fiir einen bestimmten Bereich nach
ihrem Ermessen zu erzeugen. In einem solchen Falle spricht
man von Delegation; und die Einheit, in der die héhere mit
der niederen Ordnung verbunden ist, hat den Charakter
eines Delegationszusammenhanges. Schon daraus geht her-
vor, daf3 das Verhaltnis der héheren zu mehreren niederen, |
von ihr delegierten Ordnungen zugleich das Verhaltnis einer
totalen zu den von ihr umfafiten Teil-Ordnungen sein muf3.
Denn da die - relative — Grundnorm der niederen Ordnung
einen Bestandteil der hoheren bildet, kann jene in dieser als
der Totalordnung enthalten gedacht werden. Die Grund-
norm der héheren Ordnung - als der hochsten Stufe der
Gesamtordnung - stellt den obersten Geltungsgrund aller
Normen - auch der niederen Ordnungen - dar.

Bilden Vélkerrecht und einzelstaatliches Recht ein ein-
heitliches System, dann muf8 sich ihr gegenseitiges Verhalt-
nis in einer der beiden hier entwickelten Formen gestalten.
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¢) Monistische oder dualistische Konstruktion.

Gegen eine monistische Konstruktion, die fiir die Reine
Rechtslehre nur eine erkenntnistheoretische Konsequenz
ist, wird nun gerade eingewendet: die gegenseitige Unabhan-
gigkeit des Volkerrechts und der einzelstaatlichen Rechts-
ordnung ergebe sich aus der Moglichkeit unaufhebbarer
Widerspriiche zwischen den Inhalten beider. Wire diese
Behauptung richtig, dann wire es schlechthin unmdéglich, die
einzelstaatliche Rechtsordnung und das Volkerrecht, ja auch
zwei einzelstaatliche Rechtsordnungen nebeneinander als
zugleich in Geltung stehende Normensysteme zu behaupten.
Ebensowenig wie es moglich ist, die Moral und das von ihr
tatsdchlich ganz unabhéngige positive Recht als gleichzeitig
in Geltung stehend anzunehmen. So wie der Jurist, wenn er
mit den Sitzen eines positiven Rechts als giiltigen Normen
operiert, von der Moral abstrahieren muf3, sofern sich diese
zum positiven Recht | in Widerspruch setzt, miifite sich die
dualistische Konstruktion darauf beschrinken, eine einzige,
etwa die eigene staatliche Rechtsordnung — deren Einheit als
selbstverstdndlich vorausgesetzt wird — als das alleinige Sy-
stem giiltiger Rechtsnormen anzusehen; dagegen die anderen
einzelstaatlichen Rechtsordnungen und insbesondere das
Volkerrecht — genauer: das so bezeichnete Material — nicht
unter der Kategorie der giiltigen Norm, sondern lediglich
in seiner Faktizitit und sohin nicht eigentlich als Recht,
nicht in seiner Normativitdt zu betrachten, die die eigene
staatliche Rechtsordnung allererst als Recht auszeichnet. Das
ist der Standpunkt des Primitiven, der mit grofiter Selbst-
verstandlichkeit nur seine eigene Gemeinschaft als Rechts-
gemeinschaft und nur die sie konstituierende Ordnung als
Rechtsordnung gelten 1afit; und demgemaf3 alle nicht zu
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seiner Gemeinschaft Gehorigen als rechtlose »Barbaren,
die Ordnung, unter der sie leben, wenn iiberhaupt als solche,
so doch nicht als wahres »Recht«, nicht als seinem eigenen
Recht gleichartig und gleichwertig betrachtet. Das ist eine
Auffassung, fiir die es auch kein echtes Volkerrecht geben
kann.

Sie ist heute noch nicht restlos {iberwunden. Sie lebt - in
einem gewissen Grade - in der Vorstellung fort, daf$ nur die
eigene staatliche Ordnung »Recht«, Recht im vollen und ei-
gentlichen Sinne des Wortes ist. Das ist auch der — zumeist
unbewuf3te - Ausgangspunkt der dualistischen Theorie.

d) Der Primat der staatlichen Rechtsordnung.

Da eine direkte Leugnung des normativen Charakters nicht
nur des Volkerrechts, sondern auch der | anderen staatlichen
Ordnungen nicht gut moglich ist, muf3 die dualistische Kon-
struktion, um die Rechtsnatur der auflerhalb der eigen-
staatlichen Rechtsordnung stehenden Normenkomplexe zu
begriinden, zu einer Fiktion greifen. Es ist die Lehre, dafl das
Volkerrecht, wenn es fiir den eigenen Staat verbindlich sein,
und daf} die anderen Staaten, wenn sie fiir den eigenen Staat
als Rechtsgemeinschaften in Betracht kommen sollen, von
diesem als solche »anerkannt« werden miissen. Der Grund
fiir die Geltung des Volkerrechts ebenso wie der anderen
einzelstaatlichen Rechtsordnungen wird auf diese Weise in
die eigene staatliche Rechtsordnung, in den »Willen« des
eigenen Staates als des in der sozialen Sphédre hochsten
Rechtswesens verlegt. Das Volkerrecht, das nur gilt, sofern es
ein Staat als fiir sich verbindlich anerkennt, erscheint dem-
nach nicht als eine iiberstaatliche, aber auch nicht als eine
von der eigenstaatlichen Ordnung unabhingige, ihr gegen-
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iiber isolierte Rechtsordnung, sondern - sofern iiberhaupt
als Recht — als ein freiwillig aufgenommener Bestandteil
der eigenen staatlichen Rechtsordnung, als »dufleres Staats-
recht, das heif3t als Inbegriff jener Normen der staatlichen
Rechtsordnung, die das Verhalten zu anderen Staaten re-
geln und im Wege der »Anerkennung« rezipiert werden.
Da auch die rechtliche Existenz der anderen Staaten auf
der Anerkennung durch den eigenen beruht, muff man
sich dessen Rechtsordnung als tiber die anderen staatlichen
Rechtsordnungen ausgedehnt vorstellen. Es ist so, als ob die
eigenstaatliche Rechtsordnung, die das Volkerrecht rezipiert
hat, die anderen Staaten, das heif3t: die hier in Betracht kom-
menden rechtserzeugenden Autoritéten fiir deren | Bereich
delegieren wiirde. Das ist der rechtstheoretische Sinn der
Lehre, der andere Staat miisse, um als solcher, d.h. um als
eine fiir seinen Bereich verbindliche Rechtsordnung auch
vom Standpunkt des eigenen Staates aus gelten zu konnen,
von diesem anerkannt werden. Die Anerkennungstheorie
stellt einen Delegationszusammenhang zwischen der den
Ausgangspunkt der Konstruktion bildenden staatlichen
Rechtsordnung und allen anderen einzelstaatlichen Rechts-
ordnungen her. Damit ist aber wiederum, und zwar kraft
einer der juristischen Erkenntnis immanenten, sich auch
gegen den Willen ihrer Triger durchsetzenden Tendenz die
Einheit des rechtlichen Weltbildes hergestellt. Zwar nicht
auf Grundlage des Primats der Vélkerrechtsordnung, dafiir
aber auf Grundlage des Primats der einzelstaatlichen Rechts-
ordnung.

Durch die Notwendigkeit, nicht nur die eigene staatliche
Rechtsordnung, sondern auch die anderen und insbesondere
auch das Volkerrecht als giiltige Rechtsnormen zu begreifen,
wird die dualistische Konstruktion auf dem Wege der ihr
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unentbehrlichen Anerkennungstheorie zur Selbstauthebung
gedringt. An den von ihren Vertretern selbst niemals ganz
durchdachten Konsequenzen ist auch deutlich die politische
Absicht zu erkennen, die den Hintergrund dieser Auffassung
bildet: Es ist die Aufrechterhaltung der Vorstellung von der
Souverdnitit des Staates, der Vorstellung, dafy der Staat die
absolut hochste Rechtsgemeinschaft darstelle. Diese Souve-
ranitit kann natiirlich nur die des eigenen Staates sein, der
den Ausgangspunkt der ganzen Konstruktion bildet. Denn
die Souverénitit des einen Staates ist, in dieser ihrer ur-
spriinglichen Bedeutung,
eines anderen Staates.

Das Dogma der Staatssouveranitit mit dem daraus resul-
tierenden Primat der eigenstaatlichen Rechtsordnung ent-
spricht durchaus jener subjektivistischen, in ihrer letzten
Konsequenz dem Solipsismus verfallenden Anschauung, die
das Einzelindividuum, d.h. aber das Ich als Zentrum der
Welt und diese daher nur als Wille und Vorstellung des Ich
begreifen will. Es ist ein radikaler Staats-Subjektivismus,
dem der Primat der Volkerrechtsordnung als Ausdruck einer
spezifisch objektivistischen Welt- und Rechts-Anschauung
gegeniibertritt.

unvereinbar mit der Souveranitat

e) Die Leugnung des Volkerrechts.

Der Subjektivismus, der, um die Welt zu begreifen, vom eige-
nen Ich ausgeht und dabei, dieses zum Universum dehnend,
dennoch nicht iiber das eigene souverdne Ich hinaus zu
einer objektiven Welt gelangen kann, ist unfihig ein anderes
Subjekt, das mit dem gleichen Anspruch auf Souverénitit
auftretende Nicht-Ich, das auch ein Ich sein wollende »Du«
als ein dem eigenen Ich gleichartiges Wesen zu begreifen.
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Und so ist denn auch die monistische Konstruktion, in die
der Dualismus bei seiner Tendenz, das Souverénititsdogma
aufrechtzuerhalten, auf dem Weg der Anerkennungstheorie
umschlégt: der Primat der eigenstaatlichen Rechtsordnung,
vollig unvereinbar mit der Vorstellung einer Vielheit gleich-
geordneter, in ihren Geltungsbereichen rechtlich gegen-
einander abgegrenzter Staaten. So bedeutet der Primat der
einzelstaatlichen Rechtsordnung letzten Endes nicht nur
die Leugnung der Souverinitit aller anderen Staaten und
damit deren rechtlicher Existenz als Staaten im Sinne | des
Souverénititsdogmas, sondern auch die Leugnung des Vol-
kerrechts.

Dieses mufl ndmlich durch die Vorstellung seiner Auf-
nahme in die eigenstaatliche Rechtsordnung eine véllige De-
naturierung erfahren. Denn innerhalb der Schranken einer
einzelstaatlichen Rechtsordnung kann es die ihm wesentli-
che Funktion einer Gleichordnung aller Staaten nicht mehr
leisten. Die das Verhalten des eigenen Staates nach auflen
regelnden Normen, das zum duf3eren Staatsrecht gewordene
Volkerrecht hat seinen Geltungsgrund in der Verfassung des
das Volkerrecht rezipierenden Staates. Seine Geltung kann
somit nach den Regeln dieser Verfassung, duflerstenfalls im
Weg einer Verfassungsianderung aufgehoben werden; damit
aber auch die nach den Bestimmungen des dufleren Staats-
rechts erfolgte Anerkennung der anderen Staaten und sohin
die nur auf dieser Anerkennung beruhende Rechtsnatur
ihrer Ordnung. Die Theorie vom Primat der eigenstaatlichen
Rechtsordnung kehrt in ihrer letzten Konsequenz zu jhrem
urspriinglichen Ausgangspunkt zuriick: Es ist nur die eigene
staatliche Rechtsordnung, die man als Recht gelten lafit.

Da bei der ideologischen Natur des Rechtes die so be-
zeichnete Bedeutung gewisser Tatbestinde — wie frither ge-
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zeigt — Giberhaupt das Ergebnis einer bloff méglichen, nur
bei Voraussetzung der Grundnorm gegebenen, nicht aber
einer notwendigen Deutung ist, kann auch die theoretische
Moglichkeit eines Standpunktes nicht geleugnet werden,
von dem aus nur die Ordnung des eigenen Staates und das,
was sich von ihr aus begreifen 1aft, als Recht gedeutet wird.
Glaubt man aber, die Konsequenzen vermeiden zu sollen,
die | sich aus dem Primat der eigenstaatlichen Rechtsord-
nung ergeben, dann ist die Vorstellung vom Primat der
Volkerrechtsordnung unerlafilich.

f) Die Auflosung des » Widerspruches« zwischen Vilkerrecht
und einzelstaatlichem Recht.

In der von der dualistischen Konstruktion notwendiger-
weise verwendeten Fiktion, daf} die Geltung des Volker-
rechts fiir den Einzelstaat auf einer Anerkennung durch
diesen beruhe, liegt bereits die Aufthebung des Haupt-
einwandes, der gegen eine monistische Konstruktion des
Verhiltnisses von Volkerrecht und einzelstaatlichem Recht
gemacht wird, die Moglichkeit unlosbarer Widerspriiche
zwischen beiden. Wie sollten solche moglich sein, wenn
es derselbe »Wille« ist, der das Volkerrecht anerkennt und
der sich als einzelstaatliche Rechtsordnung darstellt; zumal
wenn man bedenkt, daf3 dieser sogenannte »Wille« des
Staates nur der anthropomorphe Ausdruck fiir das Sollen
von Normen ist. Im iibrigen hat die als »Widerspruch«
zwischen Volkerrecht und einzelstaatlichem Recht bezeich-
nete Tatsache mit einem logischen Widerspruch nichts zu
tun. Es ist nur ein Spezialfall des schon frither behandelten
Konflikts zwischen einer Norm hoherer und einer Norm
niederer Stufe. Was man als einen solchen Widerspruch
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zwischen Volkerrecht und einzelstaatlichem Recht be-
hauptet, die Tatsache etwa, dafl das Gesetz eines Staates
zu einem volkerrechtlichen Vertrag im Gegensatz steht,
den dieser Staat mit einem anderen geschlossen hat, ohne
dafl darum die Giltigkeit der staatlichen oder der Volker-
rechtsnorm beriihrt wiirde, diese Tatsache findet ihr volles
Analogon innerhalb | der einzelstaatlichen Rechtsordnung,
ohne dafl deswegen deren Einheit irgendwie bezweifelt
wiirde. Auch das verfassungswidrige Gesetz ist ein giiltiges
Gesetz und bleibt es, ohne daf3 die Verfassung dadurch als
aufgehoben oder abgedndert angesehen werden miif3te.
Auch das gesetzwidrige Urteil ist eine giiltige Norm und
bleibt so lange in Geltung, bis es durch ein anderes Urteil
aufgehoben wird. Daf3 die »Normwidrigkeit« einer Norm
keinen logischen Widerspruch zwischen der niederen und
der héheren Norm, sondern nur die Vernichtbarkeit der
niederen Norm oder die Strafbarkeit eines verantwort-
lichen Organs bedeutet, wurde bereits frither klargestellt.
Dabei ist zu beachten, dafy die Setzung einer »normwid-
rigen« Norm ein Unrechtstatbestand sein kann, an den die
Rechtsordnung ihre spezifischen Zwangsakte als Unrechts-
folgen kniipft. Dafl auch der Unrechtstatbestand als solcher
in keinem logischen Widerspruch zu der ihn statuierenden
Norm steht, geht aus frither Gesagtem hervor. Es liegt
daher keine logische Schwierigkeit darin, daf§ durch einen
Akt, der als Rechtswidrigkeit qualifiziert ist, giiltige Rechts-
normen erzeugt werden. Die Setzung der Norm kann mit
Unrechtsfolgen verbunden, die so gesetzte Norm aber giiltig
sein; giiltig nicht nur in dem Sinne, daf3 sie bis zu ihrer Auf-
hebung durch einen Rechtsakt giiltig bleibt, sondern auch
in dem Sinne, dafl sie iiberhaupt nicht aus dem Titel ihrer
Mangelhaftigkeit aufgehoben werden kann.
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Das ist im Verhaltnis zwischen Vélkerrecht und einzel-
staatlichem Recht der Fall. Der Sinn, in dem das Volkerrecht
den Staat zu irgendwelchen Akten und insbesondere zur
Setzung von Normen bestimmten | Inhalts verpflichtet, ist
lediglich der: daf} der entgegengesetzte Akt oder die Set-
zung einer staatlichen Norm entgegengesetzten Inhalts die
Bedingung ist, an die das Volkerrecht seine spezifische Sank-
tion, die Unrechtsfolgen der Repressalie oder des Krieges
kniipft. Die unter »Verletzung« des Volkerrechts erzeugte
Norm der einzelstaatlichen Rechtsordnung bleibt giiltig;
und zwar auch vom Standpunkt des Volkerrechts. Denn
diese sieht kein Verfahren vor, in dem die »v6lkerrechtswid-
rige« Norm der einzelstaatlichen Rechtsordnung vernichtet
werden kann. Solche Moglichkeit ist nur im Bereiche par-
tikularen Volkerrechts gegeben. Das Verhiltnis des Volker-
rechts zu der sogenannten volkerrechtswidrigen Norm der
einzelstaatlichen Rechtsordnung ist dasselbe wie das einer
einzelstaatlichen Verfassung, die — etwa in ihrem Katalog
der Grundrechte - den Inhalt kiinftiger Gesetze bestimmt,
zu einem die Grundrechte verletzenden und darum verfas-
sungswidrigen Gesetz; vorausgesetzt dafl diese Verfassung,
wie zumeist, kein Verfahren einsetzt, in dem Gesetze aus
dem Grunde ihrer Verfassungswidrigkeit aufgehoben wer-
den konnen, sondern sich auf die Moglichkeit beschrankt,
gewisse Organe wegen Zustandekommens des sogenannten
verfassungswidrigen Gesetzes personlich zur Verantwor-
tung zu ziehen. Die Inhaltsbestimmung der einzelstaatlichen
Rechtsordnung durch das Vélkerrecht erfolgt ganz so wie
die Bestimmung des Inhalts kiinftiger Gesetze durch eine
keine Verfassungsgerichtsbarkeit einsetzende Verfassung in
einem alternativen Sinne. Die Moglichkeit eines anderen
als des vorgeschriebenen Inhalts wird nicht ausgeschlossen
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und dieser eben dadurch - wenn auch nur in zweiter |
Linie - delegiert. Seine Disqualifikation erfolgt lediglich da-
durch, daf3 die Setzung solcher Normen unbeschadet ihrer
Giiltigkeit als Unrechtstatbestand qualifiziert wird. Weder
dieser noch die durch ihn erzeugte, als »volkerrechtswidrig«
bezeichnete Norm steht zum Volkerrecht in einem logischen
Widerspruch. Der Annahme einer Einheit von Volkerrecht
und einzelstaatlichem Recht steht somit von dieser Seite
nichts im Wege.

g) Der Primat der Volkerrechtsordnung.

Diese Einheit bewéhrt sich nicht nur in dem negativen Sinne
der Abwesenheit logischen Widerspruchs zwischen beiden
Normenkomplexen, sondern auch positiv. Dann némlich,
wenn - wie ganz allgemein und insbesondere auch von
seiten der Vertreter der dualistischen Konstruktion - an-
genommen wird, daf$ die Staaten oder, ohne Personifikation
ausgedriickt, die einzelstaatlichen Rechtsordnungen einan-
der koordiniert und in ihren Geltungsbereichen, insbeson-
dere den territorialen, rechtlich gegeneinander abgegrenzt
sind. Denn das ist nur méglich, wenn man tber den einzel-
staatlichen Rechtsordnungen eine sie koordinierende und in
ihren Geltungsbereichen gegenseitig abgrenzende Rechts-
ordnung voraussetzt, die nur die Vélkerrechtsordnung sein
kann und in der Tat auch ist. Denn es sind Normen des po-
sitiven Volkerrechts, die diese Funktion leisten.

Ein schon frither erwdhnter, in Theorie und Praxis glei-
chermafien anerkannter Rechtssatz des allgemeinen Volker-
rechtes bestimmt (in der tblichen Fassung ausgedriickt):
daf3 auch eine im Wege von Revolution | oder Staatsstreich
zur Macht gelangte Regierung als legitim im Sinne des
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Volkerrechts anzusehen ist, wenn sie den von ihr erlasse-
nen Normen dauernd Gehorsam zu verschaffen imstande
ist. Das bedeutet aber: daf3 eine volkerrechtsunmittelbare
Zwangsordnung als legitime, das heifit verbindliche Rechts-
ordnung oder, mit anderen Worten, daf} die durch solche
Ordnung konstituierte Gemeinschaft als Staat im Sinne des
Volkerrechts fiir eben jenen Bereich zu gelten habe, fiir den
dieser Ordnung im grofien und ganzen entsprochen wird.
Dieses Prinzip der Effektivitdt, das ein Rechtsgrundsatz des
positiven Volkerrechts ist, bedeutet in der Anwendung auf
die einzelstaatlichen Rechtsordnungen deren Delegation
durch das Volkerrecht. Wenn die Etablierung einer norm-
setzenden Gewalt, deren Ordnung fiir einen bestimmten
Bereich von dauernder Wirksambkeit ist, positivrechtlich die
Entstehung einer rechtsetzenden Autoritdt darstellt, so da-
rum, weil ihr diese Qualitidt vom Volkerrecht verliehen wird
oder, was dasselbe bedeutet, weil dieses sie zur Rechtsetzung
erméchtigt. Damit bestimmt aber das Vélkerrecht zugleich
den raumlichen und zeitlichen Geltungsbereich der so ge-
bildeten einzelstaatlichen Rechtsordnung. Das Gebiet des
Einzelstaates, das ist der Geltungsraum der einzelstaatli-
chen Rechtsordnung, reicht — von Volkerrechts wegen - so
weit, als diese Ordnung wirksam ist. Und das Volkerrecht
garantiert diesen territorialen Geltungsbereich, indem es
an einen Eingriff in diese von ihm geschiitzte Sphire seine
spezifischen Unrechtsfolgen kniipft. Die Abgrenzung be-
steht — von gewissen Ausnahmen abgesehen — im wesent-
lichen darin, daf jeder Staat grundsitzlich nur innerhalb
seines eigenen, das heiflt des ihm | durch das Vélkerrecht
gewihrleisteten Gebietes in seiner Eigenschaft als Zwangs-
apparat in die Erscheinung treten darf; oder ohne Bild
gesprochen: daf3 die einzelstaatliche Rechtsordnung ihre
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spezifischen Zwangsakte nur fiir den ihr volkerrechtlich
eingerdumten Geltungsraum zu statuieren hat und dafl
diese Zwangsakte ohne Verletzung des Volkerrechts nur
innerhalb dieses Raumes gesetzt werden konnen. Auf solche
Weise wird das rdumliche Nebeneinander einer Vielheit
von Staaten, das heif3t einer Vielheit von Zwangsordnungen
rechtlich moglich. Aber nicht nur das Nebeneinander im
Raum, auch das Nacheinander in der Zeit, das heifit der
temporale Geltungsbereich der einzelstaatlichen Rechts-
ordnungen wird durch das Volkerrecht bestimmt. Nach
dem Rechtsprinzip der Effektivitit richten sich Beginn und
Ende der Rechtsgeltung staatlicher Ordnung. Entstehung
und Untergang des Staates stellen sich, von diesem Stand-
punkt aus gesehen, ebenso als Rechtsphdnomene dar wie
Begriindung und Auflésung einer juristischen Person im
Rahmen des innerstaatlichen Rechtes. Aber auch hinsicht-
lich des materialen Geltungsbereiches der einzelstaatlichen
Rechtsordnung ist das Volkerrecht von Bedeutung. Da seine
Normen, insbesondere die durch volkerrechtlichen Vertrag
erzeugten, alle moglichen Gegenstiande und daher auch sol-
che ergreifen konnen, die bisher durch die einzelstaatlichen
Rechtsordnungen geregelt wurden, beschriankt es deren
materialen Geltungsbereich. Die Einzelstaaten bleiben zwar
auch unter dem Voélkerrecht zustindig, grundsitzlich alles
zu normieren, sie behalten jedoch diese Zustiandigkeit nur
insoweit, als sich nicht das Volkerrecht eines Gegenstandes
bemichtigt und ihn so einer freien Regelung durch die | ein-
zelstaatliche Rechtsordnung entzieht. Diese hat, setzt man
das Volkerrecht als iiberstaatliche Rechtsordnung voraus,
keine Kompetenzhoheit mehr. Aber sie hat den nur durch
das Volkerrecht eingeschriankten Totalititsanspruch; das
heifst sie ist durch das Vélkerrecht nicht von vornherein
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auf bestimmte Gegenstdnde beschrinkt wie andere volker-
rechtsunmittelbare, durch volkerrechtlichen Vertrag kon-
stituierte Rechtsordnungen oder Rechtsgemeinschaften.

h) Der Staat als Organ der Volkerrechtsgemeinschaft.

Der Staat, dessen Begriff nunmehr von der Volkerrechts-
ordnung her bestimmt werden kann, ist somit eine volker-
rechtsunmittelbare, relativ zentralisierte Teilrechtsordnung
mit volkerrechtlich begrenztem territorialen und tempora-
len Geltungsbereich und einem hinsichtlich des materialen
Geltungsbereiches nur durch den Vorbehalt des Volker-
rechts eingeschrinkten Totalitatsanspruch.

In der ublichen personifizierenden Darstellung kann
diese Teilrechtsordnung, das ist der Einzelstaat als Organ
der Volkerrechtsgemeinschaft bezeichnet werden. Nur als
solches ist der Einzelstaat an der Erzeugung des Volkerrechts
beteiligt. Diese Einsicht ist von besonderer Bedeutung fiir
die vertragliche Erzeugung des Volkerrechts, die nach der
Ansicht vieler Autoren der einzige Weg ist, auf dem das
geltende Volkerrecht abgedndert und fortgebildet werden
kann. Demgemaf fingieren sie die gewohnheitliche Rechts-
erzeugung, durch die vor allem das allgemeine Volkerrecht
zustandegekommen ist, als einen stillschweigenden Vertrag;
dies | nur, um das Souverinititsdogma aufrechtzuerhalten,
um die Geltung des Volkerrechts auf den freien Willen des
Einzelstaates zuriickfithren zu konnen. Diese Konstruktion
beruht jedoch auf einer Selbsttauschung. Wird der Ver-
trag als rechtserzeugender Tatbestand angesehen, soll die
vertraglich erzeugte Norm nicht nur den einen, sondern
beide am Vertragsabschlufd beteiligten, im Vertrag einander
koordinierten Staaten, das heifit aber - wenn auch nur
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mittelbar - deren Organe und Untertanen verpflichten und
berechtigen, dann muf} eine Norm vorausgesetzt werden, die
den Staatsvertrag als rechtserzeugenden Tatbestand einsetzt.
Und diese Norm kann nicht die Norm einer einzelstaatli-
chen Rechtsordnung, sie kann nur Bestandteil einer hohe-
ren, iiber den einzelstaatlichen Rechtsordnungen stehenden,
sie allererst koordinierenden Rechtsordnung sein. Durch die
Norm einer einzelstaatlichen Rechtsordnung - oder bild-
lich ausgedriickt: durch den Willen des Einzelstaates — kann
nicht ein anderer Staat, das heif3t konnen nicht Organe und
Untertanen eines anderen Staates verpflichtet und berechtigt
werden. Sind die Staaten gleichgeordnet, kann der Staat nur
seine eigenen Untertanen verpflichten und berechtigen. Die
Zustandigkeit eines Staates reicht nicht tiber den Geltungs-
bereich der einzelstaatlichen Rechtsordnung hinaus. Und
da sich die Zustindigkeiten zweier Staaten nicht wie ma-
thematische Grofien addieren lassen, sind auch zwei Einzel-
staaten zusammen nicht imstande — ohne die Delegation
einer hoheren Ordnung - Normen zu erzeugen, die, wie die
durch Staatsvertrag erzeugte Norm, fiir den Bereich beider
Staaten gelten. Nur vom Standpunkt des allgemeinen Vol-
kerrechts aus kann die Erzeugung | volkerrechtlicher Nor-
men theoretisch begriffen werden; denn es ist das allgemeine
Volkerrecht, das diese Rechtserzeugung regelt, indem es
insbesondere den Staatsvertrag als Methode der Rechts-
erzeugung qualifiziert, das heifit die Staaten verpflichtet,
sich vertragsgemadf3 zu verhalten. Von diesem Standpunkt
aus gesehen bilden die beim Abschluf} eines Staatsvertra-
ges tatigen Repréisentanten der beiden vertragschlieffenden
Staaten ein zusammengesetztes, aber einheitliches Organ. Es
ist ein Organ der durch das allgemeine Volkerrecht konstitu-
ierten Staatengemeinschaft, und nicht etwa ein gemeinsames
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Organ beider Staaten. Da es das Volkerrecht ist, das die
einzelstaatliche Rechtsordnung delegiert, das Individuum zu
bestimmen, das den Vertragswillen des Staates in dessen Na-
men zu duflern hat, sind die beim Vertragsabschlufd titigen
Reprdsentanten der vertragschlielenden Staaten als Teil-
organe des die Vertragsnorm erzeugenden Gesamtorganes
in erster Linie Organe der Volkerrechtsgemeinschaft; und
erst in zweiter Linie ist jedes dieser Teilorgane Organ seines
eigenen Staates. Es sind somit nicht eigentlich, wie man
unter dem Einfluf3 des Souverinititsdogmas gewohnlich zu
betonen pflegt, die Einzelstaaten, sondern es ist die Staaten-,
richtiger die Volkerrechts-Gemeinschaft, die das im Wege
volkerrechtlicher Vertrige entstehende Recht erzeugt; so wie
es der Staat ist, der durch staatliche Organe das staatliche
Recht erzeugt.

Der Staat als Organ des Volkerrechts: das ist nur ein bild-
licher Ausdruck fiir die einzelstaatliche Rechtsordnung, die
mit der Volkerrechtsordnung und, durch diese vermittelt,
mit allen anderen einzelstaatlichen Rechtsordnungen in je-
nem Delegationszusammenhang | steht, dessen Struktur im
vorhergehenden geschildert wurde.

Er stellt in einem durchaus positiven Sinne die Einheit
des universalen Rechtssystems her. Es ist eine — um Mif3-
verstindnisse zu vermeiden, muf! dies immer wieder mit
Nachdruck betont werden - nur erkenntnisméflige, keine
organisatorische Einheit. In ihrem Gefiige wird der Einzel-
staat als Rechtswesen aus der Absolutheit gelost, in der ihn
das Souverdnititsdogma erstarren lafit. Die Reine Rechts-
lehre relativiert den Staat. Sie erkennt ihn als rechtliche
Zwischenstufe und gewinnt so die Einsicht: dafl von der alle
Staaten umfassenden universalen Volkerrechtsgemeinschaft
zu den dem Staat eingegliederten Rechtsgemeinschaften eine
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kontinuierliche Abfolge allméahlich ineinander tibergehen-
der Rechtsgebilde fiihrt.

i) Reine Rechtslehre und Weltrechtsentwicklung.

Die theoretische Auflosung des Souverdnititsdogmas, die-
ses Hauptinstruments der imperialistischen gegen das Vol-
kerrecht gerichteten Ideologie, ist eines der wesentlichsten
Ergebnisse der Reinen Rechtslehre. Obgleich durchaus nicht
in politischer Absicht gewonnen, kann es dennoch politische
Wirkung haben. Denn es beseitigt ein Hindernis, das sich,
schier uniiberwindlich, jeder technischen Fortbildung des
Volkerrechts, jedem Versuch einer weitergehenden Zentra-
lisation der internationalen Rechtsordnung entgegenstellt.
Die Reine Rechtslehre widersetzt sich einer Beweisfithrung,
die eine derartige Entwicklung als mit der Natur des Volker-
rechts oder dem Wesen des Staates, das heifSt aber mit all
dem fiir unvereinbar erklart, was der Begrift der Souverani-
tat | ausdriicken soll. Sie entlarvt endgiiltig den Versuch, mit
Hilfe dieses Begriffs einem blof3 politischen Argument, dem
stets mit einem gleichartigen Gegenargument opponiert
werden kann, den Schein eines logischen Arguments zu
geben, das seiner Natur nach unwiderleglich wire. Eben
dadurch erleichtert sie eine durch falsche Vorstellungen
gehemmte rechtspolitische Entwicklung; ohne sie zu recht-
fertigen oder zu postulieren. Denn als Theorie steht sie ihr
ganz indifferent gegeniiber.

Die Feststellung solch moglicher Wirkung kann der
Reinheit der Lehre keinen Abbruch tun. Auch die exakte
Naturwissenschaft und nur sie ermdglicht, ohne es zu be-
absichtigen, ja gerade weil sie auf nichts anderes als auf reine
Erkenntnis zielt, den Fortschritt der Technik. In diesem
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Sinne darf gesagt sein, dafl die Reine Rechtslehre, indem
sie durch die Relativierung des Staatsbegriffs die erkennt-
nismaflige Einheit alles Rechtes sicherstellt, eine nicht un-
wesentliche Voraussetzung fiir die organisatorische Einheit
einer zentralisierten Weltrechtsordnung schafft.
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- und Rechtserkenntnis 23

Rechtserzeugungsfunktion 63

Rechtsfindung 89

Rechtsfolge 34,36

Rechtsform und Staatsform
1uyf.

Rechtsfunktionen,
Systematisierung der 91

Rechtsgehorsam, Motive des
43

Rechtsgemeinschaft, primitive
128

Rechtsgeschift 75, 921, 120,
132

- und Staatsakt 121

Rechtsgesetz, Rechtssatz als 34

- und Sittengesetz 33

Rechtsidee 32, 36

Rechtshistorische Schule 53

Rechtskraft 97

Rechtslehre, allgemeine 15, 51

- normative und Rechts-
soziologie 23, 48

Rechtsnorm als Berechtigung
60

- als BewufStseinstatsache 24

- als hypothetisches Urteil 34

als Ideologie 46

- als Imperativ 33

- als Rechtspflicht 59

- als Sinngehalt 20, 23f.

- als Zurechnungskriterium
130

— primiére 42

- sekundire 42

Rechtsnormerkenntnis und
Soziologie 23

Rechtsordnung als Erzeu-
gungszusammenhang 74

Rechtsordnung als Seins-
ordnung 45

- als Total- oder Teilordnung
661f., 146, 158

- Einheit der 74, 93f., 143, 149,
160

— Staat als 127

— und Mensch 64f.

- vorstaatliche 128

— Wirksamkeit der 40

Rechtspflicht 58, 71

— Rechtsnorm als 59

- und Berechtigung 58, 60,
63

- und Haftung 59

- und Moralpflicht 58

Rechtspolitik und Rechts-
wissenschaft 15

Rechtspositivismus 4

- und Naturrechtslehre 29, 31

Rechtsprechung 75, 87, 89

Rechtsprobleme als Ordnungs-
probleme 72

Rechtsquelle 86, 88

Rechtssatz als Rechtsgesetz 34

— Lehre vom 31
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- Verkniipfung der Tat-
bestainde im 34

Rechtssatzung 75, 83f., 88

Rechtsschopfung (Rechts-
erzeugung) 92

Rechtssetzung 75

Rechtssicherheit 109

Rechtssoziologie 23

- und normative Rechtslehre
23, 48

Rechtsstaat 126, 136

Rechtsstreit, Wesen des 110

Rechtsstufe, niedere,
Bestimmung durch die
hohere 100

Rechtssubjekt 54, 71

- seine ideologische
Bedeutung 55

Rechtsverhiltnis 56, 70

- als Verhaltnis zwischen Tat-
bestinden 77

- personliches und dingliches
56

— und Gewaltverhaltnis 119

Rechts-Verletzung, die soge-
nannte 39

Rechtsvollziehung (Rechts-
anwendung) 92

Rechtswidrigkeit 37f.

— des Rechts 94f.

Rechtswirklichkeit 29, 49

Rechtswissenschatft als
Geisteswissenschaft 3, 25

- und allgemeine Wissen-
schaftslehre 4f.

- und Naturwissenschaft 16,
23

- und Politik 5

- und Rechtspolitik 15

Reine Rechtslehre als all-
gemeine Rechtslehre 15

- als objektivistische Theorie
150

- als organische Rechtsauf-
fassung 72

- als realistische Rechtstheorie
29

- als Strukturanalyse des
positiven Rechts 29, 72

- als Theorie des positiven
Rechts 15, 49f.

- anti-ideologische Tendenz
der 29f, 36

- Gegnerschaft gegen die 4

— Inhaltslosigkeit der 6

- ihr methodisches Grund-
prinzip 15

- ihr Ziel 3

- Lebensfremdheit der 6

- politische Wirkung 6,
161f.

- Realismus der 29

- »Schule« der 3

— Staatsgefahrlichkeit der 6

- und Anarchismus 6

- und Begriffsjurisprudenz
108f.

- und Bolschewismus 6

- und Demokratismus 6

- und Etatismus 6

- und Faschismus 6

- und Gerechtigkeit 26

- und Kapitalismus 6

- und Katholizismus 6

- und Liberalismus 6

- und Politik 5
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Reine Rechtslehre und Rechts-
positivismus 4

- und Weltrechtsentwicklung
161

- universalistischer Charakter
der 71

Reinheit 3, 6, 8, 15

Relativitat des Rechtswertes 33

Religionspsychologie und
Theologie 48

Repressalie 140

Republik 118

Revolution 78, 82

Revolutionarismus 27

Richter, Bindung durch das
Gesetz 108

- Rechtsstellung der 91

Richterliche Gewalt 89

- Unabhéngigkeit 91

Richterliches Urteil als Indivi-
dualisierung der generellen
Norm 90

Richtiges Recht 32

Romisches Recht 72

Sache und Person 57

Sachen und Tiere, deren
Verhalten als Gegenstand
rechtlicher Regelung 41

Sachenrecht 57

Sachliches (objektives) Element
des Verhaltens 67, 142

Schuldhaftung 141, 143

Sein 21

- und Sollen 25, 45, 49

- und Sollen, Spannung
zwischen 8o

Seine, jedem das 27

Sekundire Norm 41

Selbstdeutung des sozialen
Materials 17

Selbsterzeugung des Rechts
84,117

Selbsthilfe 140

Selbstverpflichtung des Staates
126

Sinn, normativer des Rechts
46

- objektiver 17,19

- subjektiver 17,19

Sinngehalt 20, 23f.

— normativer 46

Sinnloser Norminhalt 114

Sinn-Sphire 24

Sittengesetz und Rechtsgesetz
33

Sollen als Rechtskategorie 32,
3577

- als transzendentale Kategorie
33

— als transzendente Idee 32

- Leugnung des 44

- und Sein 25, 45, 49

- und Sein, Spannung
zwischen 8o

Souveranitat 129, 150f,, 158,
160f.

Sozialistische Deutung des
Rechts 45

— Theorie des Eigentums 57

Soziologie des Staates 137

- und Rechtsnormerkenntnis
23, 48

Sozialwissenschaft und
Naturwissenschaft 7

— und Technik 7
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Staat als Apparat beamteter
Organe 131-133

als juristische Person 66, 69,
125, 130

als Makroanthropos 126

als metarechtliches Wesen
126

als Organ der Volkerrechts-
gemeinschaft 158

als Organismus 126

als Personifikation der
Rechtsordnung 130

als rechtliche Zwischenstufe
160

als Rechtsordnung 127

als Rechtssubjekt 66, 69,
125

als Rechtswesen 125

als Subjekt des Volkerrechts
142

als System von Funktionen
133

als System von Tatbestdnden
133

als Teilrechtsordnung 134
als Verwaltungsapparat 132
als volkerrechtsunmittelbare
Rechtsordnung 129

als volkerrechtsunmittelbare
Zwangsordnung 81

als Voraussetzung des Rechts
126

als zentralisierte Rechtsord-
nung 128

als Zurechnungsproblem
129f.

Staat als Zwangsapparat 132,
156
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- Entstehung und Untergang
des 157

- Erzeugung des Volkerrechts
durch den 158, 160

- Geltungsbereich seiner
Ordnung 156 f.

- Koordination der Staaten
durch das Vélkerrecht 151

- Macht des: als Wirksamkeit
der Rechtsordnung 135

- metaphysische Legiti-
mierung des 126

- Rechtfertigung durch das
Recht 126, 136

- Relativierung des 160, 162

- Selbstverpflichtung des 126

- Totalitatsanspruch des 157

- und Gott 135

- und Recht 52, 119, 122, 125

- und Volkerrecht 138

- Zwei-Seiten Theorie des

Staatenverbindung 126

Staatsakt als Rechtsakt 129f.

- und Rechtsgeschift 121

Staatsbeamter 131f.

Staatsbegriff, Definition des
158

Staatselemente 134

Staatsfiskus 131

Staatsform als Methode der
Rechtserzeugung 118, 134

- und Rechtsform 117f.

- und Verfassung 118

- Staatsgebiet als territorialer
Geltungsbereich 134

Staatsgefahrlichkeit der R.R. 6

Staatsgewalt als Geltung der
Rechtsordnung 134
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Staatsgewalten, die drei: als
Erzeugungsstufen der
Rechtsordnung 134

Staatsinteresse 108, 122

Staatslehre als Rechtslehre 134

Staatsmacht als Wirksamkeit
der Rechtsordnung 135

Staatsnotrecht 122

Staatsorgan 91

- beamtetes 92

- Mensch als 130

- und Untertan 132

Staatsperson 66, 69

Staatsrecht, aufleres:
Volkerrecht als 149

Staatsstreich 82

Staatssubjektivismus 150f.

Staatsvertrag als rechtserzeu-
gender Tatbestand 159f.

Staatsverwaltung 9o

- unmittelbare 131

Staatsvolk als personaler
Geltungsbereich 134

Staatswille 61, 148, 152

Staatszweck 9of.

- mittelbare Verfolgung des 91

- unmittelbare Verfolgung des
91

Standesinteresse des Juristen 5

Statik des Rechts 117

Strafe als Unrechtsfolge 37,128

- primitive 128

Strafrecht 60, 87

Strukturanalyse des positiven
Rechts, R.R. als 29, 72

Stufe (Rechtsstufe), Verhaltnis
zwischen hoherer und
niederer 84, 87

177

Stufenbau der Rechtsordnung
74, 841.

- Stellung des Volkerrechts im
93

Subjektives Recht s51f, 71, 88

- als Gestaltung der Norm-
erzeugungsfunktion 63

- seine ideologische
Bedeutung s55f.

- seine Reduktion auf das
objektive 59-61

- Verhiltnis zum objektiven
53

Subjektivismus 150

Substanzbegriff, Person als 65

Suum cuique 27

Synkretismus 16

Tatbestand 16f.

- bedingender und bedingter
34, 92

Tautologie 27

Technik der kapitalistischen
Rechtsordnung 60

— Naturwissenschaft und 7,
161

- soziale 7

— soziale: Recht als 40

- und Sozialwissenschaft 7

Techniker der Gesellschaft,
Jurist als 5

Technische Liicke 112f.

Teilordnung, Verhiltnis zur
Totalordnung 146, 158

Teilrechtsordnung 66f., 146,
158

Teleologie und Kausalitit 44

Theodizee 39
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Theologie und Jurisprudenz 48

- und Religionspsychologie 48

Tiere und Sachen, deren
Verhalten als Gegenstand
rechtlicher Regelung 41

Totalitatsanspruch der einzel-
staatlichen Rechtsordnung
157

Totalordnung, Verhiltnis zur
Teilordnung 146, 158

Totalrechtsordnung 66f., 146,
158

Transzendenz der Gerechtig-
keit 27

Uber- und Unterordnung von
Normen 84, 94

- zweier Normensysteme 145 f.

Ubermensch, juristische
Person als 66

Unabhéngigkeit, richterliche 91

Unbestimmbarkeit der
Gerechtigkeit 28

Unbestimmbarkeit der Norm
niederer Stufe 101-103

Unerkennbarkeit der
Gerechtigkeit 28

Universalismus der R.R. 71

Unmittelbare Berechtigung 67,
142 1.

- Staatsverwaltung 91, 131

- Verpflichtung 67, 1421.

Unrecht 35, 37, 140

- als Bedingung des Rechts 39

- als Bedingung des Zwangs-
aktes 37f, 42

- als logischer Widerspruch
zum Recht 38, 42, 153

als Negation des Rechts 39,

42

als teleologischer Gegensatz

zum Recht 42

- Begriff des 38

— Subjekt des 39

- und Recht 38f.

Unrechtsfolge 34f., 37

- Objekt der 39

Unrechtstatbestand,
volkerrechtlicher 140f., 153 f.

Untergang und Entstehung des
Staates 157

Untertan und Staatsorgan
1321,

Unvollstindige Norm 67, 141f.

Ursache und Wirkung, Art der
Verkniipfung 34

Urteil (Gerichtsakt), gesetzwid-
riges 94, 97

- hypothetisches: Rechtsnorm
als 34

- richterliches als Indivi-
dualisierung der generellen
Norm 89

- richterliches; als Vollziehung

des Gesetzes 93

Verantwortung, personliche
86, 95,154

Verdoppelung des Erkenntnis-
gegenstandes 135

Verfassung 76, 83-86, 93, 154

- Interpretation der 100

- und Staatsform 118

Verfassunggebung als Voll-
ziehung der Grundnorm 93

Verfassungsidnderung 86
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Verfassungsform 86f.

Verfassungsgericht 95, 154

Verfassungsgesetz 8sf.

Verfassungsrecht 121

Verfassungswidrigkeit 86,
94-96, 153 f.

Verhalten, menschliches als
Inhalt der Norm 21, 40

- personliches (subjektives)
Element 67, 142

— sachliches (objektives)
Element 67,142

Verkniipfung der Tatbestinde
im Naturgesetz 34

- der Tatbestinde im Rechts-
satz 34

Verordnung 87

- gesetzwidrige 94, 97

Verordnungen mit Gesetzes-
kraft 87

Verpflichtung, mittelbare 67

— unmittelbare 67

Vertrag, volkerrechtlicher 138,
140

Vertragsvolkerrecht 138, 158

Verwaltung 87

— mittelbare 91

- und Justiz 90

— unmittelbare 91, 131

Verwaltungsakt als Indivi-
dualisierung der generellen
Norm 90

- als Vollziehung des Gesetzes
93

- gesetzwidriger 94, 97

Verwaltungsbefehl 120

Verwaltungsbehorde, Norm-
erzeugung durch 86

Verwaltungsgesetz 87
Verwaltungsrecht 60, 121, 124
Verwaltungsstaat 132

Volk als Staatsorgan 141

- unmittelbare Gesetzgebung
durch das 62

Volkerrecht, allgemeines 138

— als dufSeres Staatsrecht 149

- als primitive Rechtsordnung
140

- als unvollstindige Norm
141f.

- als Zwangsordnung 140

Begrenzung des Geltungs-

bereichs der einzelstaat-

lichen Rechtsordnungen

durch das 93, 129

Volkerrecht, Bestimmung des
Geltungsbereichs der einzel-
staatlichen Rechtsordnung
durch das 155f.

- Delegation der einzel-
staatlichen Rechtsordnung
durch das 142, 156

- dualistische Konstruktion
des 144

- Erzeugung durch die Staaten
158, 160

- gewohnbheitliche Erzeugung
des 158

- Grundnorm des 82, 138f.

- Haftung im 141-143

- Inhaltsbestimmung der
einzelstaatlichen Rechtsord-
nung durch das 154

- Koordinierung der einzel-
staatlichen Rechtsordnung
durch das 93, 151, 155
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- Leugnung des 150

- logischer Widerspruch zu
einzelstaatlichem Recht 147,
152-154

- mittelbare Verpflichtung
und Berechtigung durch das
141f.

- partikulédres 138

- pluralistische Konstruktion
des 144

- Primat des 82, 94

- Stellung im Stufenbau 93

- Subjekt des 142

— Stufen des 138f.

- und einzelstaatliches Recht,
Einheit von 143

— und Grundnorm der einzel-
staatlichen Rechtsordnung
81

— und Staat 138

- unmittelbare Verpflichtung

und Berechtigung durch das

1421,

Unrechtsfolgen des 140,

154

- vertragliche Erzeugung des
138, 158

- Vorbehalt des 158

— Wesen des 138

Volkerrecht, Zentralisation
des 143

Volkerrechtlicher Unrechtstat-
bestand 140

Volkerrechtsgemeinschaft 129,
138-140, 160

Volkerrechtsunmittelbarkeit
129

Volkerrechtssatz 140

Volkerrechtswidrige Norm
152-154

Volkswohl 108

Vollstindige Norm 67

Vollstreckungsakt 92

Vollziehung der Norm,
mehrere Méglichkeiten der
104

Vorstaatliche Rechtsordnung
128

Wihler als Staatsorgan 132f.

Wabhlrecht 62

Wahrheit 27

Welt und Gott 135

Weltrechtsentwicklung, R.R.
und 161

Weltrechtsgemeinschaft 143,
162

Weltrechtsordnung 162

Weltstaat 143

Wert, absoluter 26, 33

— und Wirklichkeit 25

Widerspruch, logischer:
Unrecht als 38, 42

- zwischen Normen ver-
schiedener Stufe 94-97,
145

- zwischen Volkerrecht und
einzelstaatlichem Recht 147,
152-154

- zwischen zwei Normen
derselben Stufe 104, 106,
144f.

Widerspruchslosigkeit als
logisches Prinzip normativer
Erkenntnis 144

Wille der Norm 103
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— des Gesetzgebers 103,106

— des Staates 61f., 148, 152

- Recht als 52

- und Ausdruck 103, 106

Willensbildung, staatliche 61

Wirklichkeit, natiirliche 21

- und Ideologie 30, 46

- und Wert 25

Wirksamkeit der Rechtsord-
nung 23, 40, 43, 135

- der Rechtsordnung, Ideo-
logie als Garantie der 44

- und Geltung der einzelnen
Rechtsnorm 83f.

- und Geltung der Rechtsord-
nung 78-81, 83

Wirkung und Ursache, Art der
Verkniipfung 34

Wissenschaftslehre, allgemeine
und Rechtswissenschaft 5

Wohl, o6ffentliches 122

Wortlaut, mehrfache
Bedeutung 103

Zeit und Raum, Beziehung der
Norm zu 21f.
Zentrale Zurechnung 65, 68

Zentralisation 128f., 131, 134,
143

Zurechnung als Verkniipfung
der Tatbestinde im Rechts-
satz 34

- periphere 34, 69

- und Kausalitit 34

— zentrale 65, 68, 129

— zum Staat 129

Zurechnungskriterium,
Rechtsnorm als 130

Zurechnungspunkt, Person als
65, 68

Zwangsakt als Mittel 41f.

- staatlicher als Rechts-/
Unrechtsfolge 34, 37,128

Zwangsapparat, Recht als 44

Zwangsnorm, Recht als 37, 40

Zwangsordnung, Volkerrecht
als 140

Zwangs-(Vollstreckungs-)akt
als reine Vollziehung 93

Zweck der Rechtsordnung 39,
41, 431,

— des Staates 90

Zwei-Seiten Theorie des Staates
126
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